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El t#m&, se encuentra en Intima relacién con el 
Derecho proceeal y oon el Dereeho penal; el primero en 
cuanto protege con la» acciones interdietales y de 
desahttcio a la poseslon y el segundo^ en cuanto puedan 
log hechoe, callficarse como delictaosos.
Nuestro esfuerso no se ha encaminado al estudio de 
la proteccion poseeoria, como pudiera creerse, sino al 
despojo en sit su concepto, los; medics por las euales - 
se réalisa, los sujetos, su trascendencia como determi­
nants de la adquisicion y perdida de la posesion.
eAMfBDUQ X 
^  LA gOlBSlOM SH SL PKWECgQ ROMANO.#
i m m m i à M Æ .
8e h### #eee###l* e#i# p#r# poder •os^readev
#1 por quo ## romaoiv# #m ano m odro ooadido, em oXgoaas 1# 
fioXooiOttoo o por Xa doodriaa# Xoa diroraoa pro&Xema# a q#o 
da Xttfar eX doapojo do Xa pooooXda#- CXare ## qao# lo q«o 
0# protoado# ## daa oolo dar cna rapida mXrada aX paoado, - 
aiompr# iaa nooooaria para podor oomproader #1 prooomdo y 
oaitir jaioioo oo&r# #X fddaro### Moo naootro aaootro HEB - 
NATOS2 GIL, qao"ol Zaporio do Roma, oaaado ai polfdioa ai - 
dorriioriaXaonto oaiodfa m  oobro ririo y oopiridaalloo por 
Xa fboraa oxpaaolra dol XU8 CITIUS*-» Aaaqao ouo aadoroo da- 
Tioron oonoioaoia do Xa graadooa do oa obra, oL dosdino oo^ 
poro, BO oolo oao propooidoo, oino ouo aojoroo auopioioo*-* 
B1 dorooho ooadonido oa ol CORPUS XURXS CIVILES, qao eo el 
Doroebo rooano oa ol dldlao poriodo do oa foraaoi(a, oaaado 
ol Doroebo prodorio y ol do goadoo baa ojoroido oobro oX 
oa inflaenoia beaofloiooa y ol eriotiaaioao ba biiaaaioado - 
Buobao iaodidttoioaoo oo aaivoroaliao#- Sor oiriliotaoqaira» 
Xo a profooar oX Doroebo roaaao** (X) S& oodo oo oierdo - -
(l) UBRHANDEZ OIL ANTONIO.- SI ooaeopdg dol Doroebo - 
Civil, Rovioda do Doroebo Frivado, 194d.« pag# 390##»
CAPITüLO I
DESPOJO DE LA PCSE3I0N EM EL DERECHO ROMANO 
Imporiaacla d» su *#tudlo.-
3* h ace necesario eate capitule para poder coapmder 
el por que se resuelre en une u otro senti do, en algunas - 
legîslaeiones o por la doetrina, los diversos problemas a 
que da lugar el despojo de la posesion,- Claro es que, lo 
que ge pretende, es tan solo dar una rapida al pasado,siem 
pre tan neeesaria para poder comprender el présente y emi- 
tir juicios sobre el futuro,- Dice nuestro maestro HERNAN­
DEZ GIL, que **el Imperio de Borna, euando ni politic a ni te 
rritorialmente existia se sobre vivio y espiritualiso por 
la fuerza expansiva del lUS CIVILE.- Aunque sus autores tu 
Tieron concimcia de la grandeza de su obra, el destino su 
pero, no solo sus propositos, sino sus mejjores auspidos,- 
E1 derecho ontenido en el CORPUS lUBIS CIVILES, que es el 
Derecho romano en el ultimo perkdo de su formacion, euando 
el Derecho prdtoiLo y el de gentes han ejercido sobre él - 
su influencia beneficLosa y el cristianismo ha humanisado 
muehas instituciones se unirersalizo,- Ser civilista équi­
vale a profesar el Derecho romano”. M  esito $S -
(1) HERNANDEZ GIL, ANTONIO,- El concepjo del Derecho 
Civil, Revista de Derecho Frivado, 1943,- pag, 393,-
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para el dereeho en general, con mucho mayor razon en tratan- 
dose de temas referentes a la posesion, desde cualquier pun— 
to de vista que se mire, aun en los manuales esoritos con fi 
nes eminentemei te praeticos sien pre hacen referencia a las - 
instituciones romanas.- (2)Pero ni los romanos construyeron 
una teoria general de la posesion puesto que con un criterio 
practico fueron resolviendo los diversos casos que se les i- 
ban presentando y son los estudiosos de su derecho los que - 
posteriormente han tratado de hacerlo, ni en todas las epo - 
cas tuvieron un concepto fiJo de lo que es la posesion.- Por 
otro lado la posesi'n romana fue distinta de la germanica y 
la canonica y también se hace necesario su estudio como lo - 
veremos mas adelante (pags. 23 y 30) ya que la actual concep 
cion de la posesion de las legislaciones modernas es el re -
(2) RIOg SâRMIENTO, en su Manual de Interdictos, Barce­
lona 1958, pag. 5, nos dice: "Como este libro se escribe pa­
ra profesionales de todas l^s categorlas, desde el que co - 
mienza a ejercer la profesion hasta el que ha llegado a do - 
minarla, el lector perdonara que empecemos por el principle, 
y que expliqp emos de manera elemental, las genesis de los in 
terdictos y la vida de los mismos en el Derecho romano.-No - 
es el rutinario y pédante afan de buscar ascendenci a romana 
a las leyes modernas.- Es que nos parece que noes posible en 
terarse bien de lo que deben ser hoy los interdictos, si no 
se conoce, aunque sea de manera eompendiosa, la histoxia de 
los mismos,- Los ^nt rdictos son una de,las creaeiones del - 
medio juridico practico, a un tiepo filosofico y leguleyesco 
del pueblo romano, institucion después naufragada, cuyos res 
to s han produc ido los interdictos modernes.-
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sultado de diverses elemaitos historicos.- (3),
m m m  jsmma» j 99m^tr
Résulta dif^cil dar una definicion de lo que fue la pose­
sion en Roma (4) toda vez que los autores difieren profundamen 
te en la constzuocion de diferentes sistemas paraexplicar los 
elemeitos que la constituyen, as! como sus variedades, no pode- 
mos pues profundizar sobre el tema, sino tan solo dar las no -
(3^  Esta es una de las razones por las que su estudio pre 
senta mas dificuItades, por eso nos d^ce RUGGIERO, en sus Ins­
tituciones ^e Derecho Civil, traduccion de la cuarta edicion - 
italiana, pag. 778 "El concepto de la posesion es de aquellos 
en torno a los cuales mas han trabajado loç juristas de todos 
los tiempog; no hay materia <gie se llene mas llena de,dificul- 
tades que esta, en lo que se refiere a su origen historico, al 
fundamento rgcional de su proteccion, a su terminologla, a su 
estructurasion teorica a los elemmitos que la integran, a su - 
objeto, a sus efectos, a los modos de adquirirla y poderla",-
No obstante lo expuesto es bumo recorder, lo que al res­
pecte nos dise HERNANDEZ G|L en "La Funcion Social de la Pose­
sion", discurso de,recepcion en la Real Academia de Jurispru - 
dencia y Legislacion, 1967; "La posesion tiene ganada fama de 
tema dificil,- Séria presuntuoso negar un fonde de certeza al 
asunto tradicionalmente repetido*- AsI y todo. hay qi e deslin- 
dar terrenes y no mnfundir la,dificultad intrfnseca con la gs- 
curidad expositiva.- A veces esta, que conderne a la posicion 
dél sujeto cognocente, contribuye a aquella.- Por eso es pre - 
ciso esforzarse en adoptar una actitud que cierre en lo posi - 
ble el cause al confusionismo.- A tal fin conviene tener sien- 
pre presmte la diferencia que hay entre el dato real insosla^ 
yable, el factor historico positive y el tratamimto ciéntifieo"
(4) "Possessio", en su sm tide originario nos dice ALTA - 
RÇ D ORS, Elemeitos de Derecho privado romano, Pamplona 1960, - 
pag, 103, es el agm timim to por tan to por tanto, solo se re - 
fiere a la posegion de un inraud) le, nrecisamm te la de una p ^  
cela de suelo publico (ager publicus), donde no hay dominium^
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clones que se hacen imprescindihles,- Dos feorlàs se expu- 
sieron en el siglo pasado; una, denominada teoria subjeti- 
▼a o de la voluntad, cuyo maxlmo expoal tor fue CARLOS F£ - 
DERICO SAVIGNÏ y otra objetlva sostenlda por RODOLFO VON - 
IHERING (5)«— La primera sostlene que toda posesion requie
Esta propiedad especial de tierras publiaas esta pro- 
tegida por un medio extraproc esal, "un interdictum y no - 
una act|o",- Al respecta nos dice MANUEL IGLESIAS CUBRIA,- 
E^oludon HistorLca del Concepto de Posesion, Oviedo, 1955 
pag, 24 que "los poseedores del Ager publicus no pensaban 
en convertirse en propietarios de aquellos terrenos, al nw 
nos de una manera inmediata,— Reconoclan un derecho supe - 
rior del Estado roigano y se confoxnaban con lograr evm tu à 
mm te de la posesion de la cosa el mismo provecho que hu - 
bieran conseguido con la propiedad,- Solo advirtieron ouan 
do empesaron a ser perturbados en la pacifica tenencia de 
sus tierras; entonces si, en tone es comprm dieron que no po 
dian defenderse como si fueran propietarios y es de pensar 
qug asi como el "cliens",,acudirla a soliciter la protec - 
cion y ayuda del jefe domést|co que le habla eoncedido el 
usus ae possessio, asi tambien los poseedores, previendo - 
acciones negatoxLss o reivindicatorias, acuÿ. eron al Esta­
do Romano en su querella, y aquel sedi do practice romano,- 
que signpre hallo solqcion adecuada al punto contravertido 
proveyo en esta ocasion por medio de censores y pretores a 
la tutela de aquellas posesiones.
(5) RÿRNANDElZ GIL,— La funcion Social de la,posesion, 
op, cit, pag,15, nod dices "En materia de posesion SAVIG — 
NT y IHERING siguen siendo inevitables.— La fulgorante mo— 
dernidad perdida se va tornando clcsicismo, De ung u otro 
modo permaneeen. Fermanecen en si y a través de multiples 
intgrpretaciones y crl^icas, Lo mismo que toda actitud fi- 
losofica requiere -segun tantas veces se ha dicho- un pun­
to de vista respecte de KANT, lo mismo también cualquier - 
teorisaeion posesona exige o resupone un punto de vista - 
respecte de estes dos extraordinarios juristes",-
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re la tenencia pero que no toda tenencia es siepre pose -
sion,- El corpus es el elemento material o fisico de nues 
tra accion sobre la cosa, que nos pone en contacte con -
ella, pero es suficlente para que pueda ejereitarse la - 
simple posibilidad de accion inmediata sobre ella con ex­
clusion de otras personas.- (6) El corpus, pues, adquiere 
su maxima importancia al momm to de la adquisicion de la 
posesion, no as! para la conservacion (?)*- El animus, es 
el elemm to psiquico, espirltual o intelectual de la pose 
sion, consistante en tener la cosa para si con intension 
de ejercer el dominio, de manera que si no existe ese ani 
mus estaremos en un caso de detentacion o de simple tenen 
cia.- (8) Con esta tesis se expkicaban casi la totalidad 
de los casos que en Roma, gozaban de proteccion posesoria, 
pero no todos,- Asi, no se podia explicar porque mereclan 
proteccion posesoria, el acreedor pignoraticio, el preca- 
rista y el seeuestratario ya que estos poseedores no te - 
nian la intension de poseer como propietarios. Para la -
, (6) SAVIGNT, II Dirito del Possesso, primgra traduc­
cion al italiano por Pietro Conticini, 1839, pags, 186 y
187.-
(7) Op, cit, pag. 217
(8) cit, pags. 93 - 94 - 224.-
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•xplioacion de eetos casos que SâVIGNï llamo excepeionales 
o Irregulares, aeudio a los que él llamo posesion derivada 
en la que el propieiario transmite el "animo domini" al - 
detentador (9)«- A la anterior teoria, se le enfrenta la - 
teoria objetiva (10),- llientras que para SAVIGNÏ existe in 
dependencia entre el corpus y el animus, para IHERING al - 
corpus no puede existir sin el animus, "El corpus y el a - 
nimus son como la palabra y el pensamiento hasta entonces 
puramente interne " (11),- No es que se suprima el elemen­
to inteneional en la concepeion de la posesion porque " La 
simple relacion de proximidad material entre una persona y 
una cosa no tiene significacion jurldica,- La significacion
(9) Op, cit, pag, 257 ss,
(10)|HERING, en gl prologo de su obra, la Voluntad en 
la Posesion, traduccion de ADOLFO POSADA, que forma la se— 
gunda parte de la gbra publicada por,la Editorial Reus S,A 
bajo el titulo generico de la Posesion, 1926, pag, 260, es 
cribe "Quien desee combatir una falsa tendencia, debe bus­
car a aquel que ha sido el primerg en seguirla y el punto 
donde ha comensado,- For esta razon he elegido a SAVIGNÏ,- 
tanto en mi obra aeerca del fundametèlde la proteccion po­
sesoria, cuanto en la presente,-" "Tengo plena concioacia 
de haber puesto mi nombre cientlfico a prueba, de una nmne 
ra tal, que si las criticas y acusaciones que he^lanzado - 
contra SAVIGNÏ no son fundadas, ml nombre sufrira quebran- 
to irrepgrabled- He critic ado sin piedad, y quign me giera 
mal podra facilmente censurarme como ingrato, aun sin te - 
ner en cum ta el homenaje que yo %i ndo a los mexitos de SA 
VIGNÎ,-
(11) Ob, cit, pag, 292,-
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jurldica sc produce euando la persona esiableee una relacion 
exterior, recognoscible eon la cosa, convirtiendo la simple 
relacion de lugar en una relacion de posesion.
fSin voluntad no hay relacion posesoiia]| "(12) I pon# 
el siguiente ejemploi "El prisionero cubierto con cadenas - 
toca y ve sus cadenas, sabe que esta sujeto a ellas, pero - 
antes de decir que las poses mas bien cabe que las cadenas 
lo poseen a él"." (13) Para IHERING llegan a confundirse la 
posesion y la tenencia, en la practica no hay diferencia - 
entre el arrendatario y el propietario, ya que el primero - 
se comporta como un verdadero propietario, y no es sino la 
ley la gie viens a hacer la distinci on con independencia de 
la voluntad.- (14)
A la teoria subjetiva se le hace la siguiente critical 
si se dejase a la opinion del sujeto el poses* e nonposeer, 
se someterla el derecho objetivo al derecho subjetivo, la -
(12) Ob. cit. pag. 279.-
(13) Ob. cit. pag. 280.-
(l^ ) Asi dicet""El aspecto que reviste la teoria de la
posesion en el Derecho romano, es de una seneilles extraor-
dinaria donde qu|eran que existan las condiciones exterio - 
res de la relacion posesoria corpus y animus, en el gentido 
indicado y desenvuelto en el capitule VI, hay posesion a me 
nos que exista o que se pueda demostrar la e^istencia, de - 
una relacion, a la cual el derecho concede solo la tenencia 
• - La actitud subjetiva del que poses es totglmmte indife- 
rente a este efecto, obtiens aquel la posesion donde cree - 
obtener,la tenencia y viciversa, su creeneia errénea, no - 
tiene mas importancia que la de un errgr de derecho sin in- 
flujo alguno en el caso con en los demas... En cuanto a su - 
voluntad no tiene fuersa alguna frente a la régla dg dere - 
cho qug ha fi j ado de una ves para sien pre la cuestion de la 
posesion y la tenencia.-" Ob. cit. pag.532
inseguridad en las relaciones serla la ioniea principal y en 
la prueba de posesion si hubiere que demostrarla séria poeo 
menos que imposible recurrir al elemm to psicol|ogico, que - 
es la intencion y que escapa a la aeoion de los sentidos(lS) 
Claro es que el problems parece invertirse, ya tiene expli - 
cacion por que el aereedor pignoraticio, el preearista y el 
seeuestratario son poseedores en el Derecho romano, toda res 
que se ha prescindido del animus domini, pero entonces, que- 
da sin explicar por que no se consLderan poseedores en Roma 
al usufructuario, al usuario, al arrendatario, etc., siendo 
as! que de acuerdo con lo expuesto ellos serlan poseedores,- 
a ello IHERING responds que el Derecho, movido por motivos -
(15) IHERING dices "Si la distincion entre la posesion 
y la tenencia dependieren de la voluntad de poseer, los ju — 
ristas,romanos no hubieran podido menos de explicar de la ma 
nera mas detallada este p-into cardinal de toda la teoria.- - 
Hubieran debido no solo exponer sin abstracto la distineinn  ^
teorica, sino que come han hecho oon la teor;ia de la novacion 
hubieran indicado in concrete, los criterio# para reconocer- 
la, seâalando presunciones, en sgma hubieran debido explicar 
se por et ego acerea de la cugstion de la prueba del anionis,— 
lacual segun hemos visto esta rodeada de las mayores dificul 
tades*- Nada de este hici eron, no hay ensayo alguno para de^
A ir esta distincion fundamm tal, ^ sobre la mal va a^edifi - 
carse toda la teoria de la posesion; no hay indicacion ni - 
alusion siqiiera* a la prueba de la voluntad de poseer o de 
tener" Ob.cit. pag. 544.
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praeticos ha quitado los sTectos de la posesion al eoncurso, 
perfectamm te realisado de las condiciones de esta ultima, -
(16)
i s m m  i M m m
Yimos como era necesario, en la posesion la concurren - 
cia de dos elemm tos el corpus 7 el animus, asi, pues, eon - 
solo qi e faite uno de ellos la posesion se pierde, (17) Par­
ti endo pues de esta base, sin el despojante ocupaba el fun - 
do, y el despojado perdia el poder o seflorlo que ten!a sobre 
la cosa, perdia la posesion, claro es que no se requmrla que 
este poder esturiera materialisado, bastaba la posibilidad - 
de su ejercicio, pero es lo cierto que al momm to de cesar - 
esa posibilidad cesaba la posesion y la adquirla el despojan 
te.
(16) Ob. cit. pag. 305.
(17) ARIAS RAMOS, Derecho romano, Apuntes didacticoa; - 
para un curso T*I, Madrid 1940, pag. 316,— FRANCISCO HERNAN 
DEZ-TEJERO JORGE, Derecho romano, T«I, Madrid 1940, pag,29^ 
JUAN IGLESIAS, Derecho romano, Instituciones de Derecho rpi- 
Tado, Barcelona 1958 pag, 29^,- RODOLFO^SOHM, Instituciones 
dg Derecho privado, traduccion del aleman por V, Roees, 1928, 
pag. 250.
-lOu
CONSERVACION DE LA POSESION. SOLO ANIMO
Surgio *n Roma un problema do earacter practico, muchos 
poseodorea on las opocas invernales y estivales, se ausenta 
ban de los earnpos, qua por razones del tiempo no podlan ser 
cultivados, sin dejar ninguna persona encargada de su cuidj. 
do, toda vez qua ello implicarla un gasto superflue y sin 
ningun sentido; ahora bien, si durante esa ausencia, eran 
despojados del fundo, perdlan la posesion, como ello no e- 
ra jus to, por via de excepcion en la epoc a clasica, se con­
sidéré que la posesion sa conservaba solo animo por razones 
de utilidad. (18).
GUILLERMO GARCIA VALDECASAS, siguiendo a ROTONDI, dice 
que "el caso de los saltus bibemi et aestivi, podria ex - 
plicarse, sin necesidad de acudir al concepto de possessio 
solo animo,ya que la posibilidad de actuar sobre el saltus 
(la possessio corpora).Aunque atenuada,norha desapareeido por
(18) ARIAS RAMOS, ob. cit. pag.316.- HERNANDEZ TEJEUO 
ob. cit. pag. 292. JUAN IGLESIAS ob. cit. pag. 297. SOHM 
ob. cit. pag. 250. RAIMUNDO SALEILlES. La posesion, traduc, 
cciou de J. M& NAVARRO, Madrid, 1909, pag. 145.
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completo, " (19) Sin embargo, no ea que este doeto catedra 
tieo reehace la idea de una posesion solo animo en el dere 
oho romano, sino que la deja para explioar otros eases co­
mo el del poseedor que se aleja temporalmente del fundo, y 
nos dices " aun en el easo de que otro lo ocupe clandestine 
mente eolo la pierde cu ando habiendo tenido noticia de la 
ocupacion renuncia a entrar en el fundo o lo intenta en va
no. Al oc up ante clandestine se lenicga la posesion. La -
conservacion de la posesion a pesa* de la ocupacion clan -
destina, obedecfa sin duda, a la finalidad practica de -
prolonger temporalmate la defense de la posesion, con el - 
objeto de que no resuite perjudioado el poseedor, que ig - 
norando la usnrpacion no ejercito antes los interdic tos.Por 
otra parte, mientras el poseedor ignore la ocupacion del - 
fundo no es tan patm te la cesacion de la possessio o> rpo- 
re como cuando el poseedor, una vez conocida la ocupacion, 
se resigna a ella o intentando mtrar de nuevo m  la finca 
no lo consigne". (20)
(19) GUILLERMO GARCIA YAl^ DECASAS, La Posesion Incorpo 
ral del Despojadg y la Posesion de Ado, Revista de Derec%ô 
Privado, 1946, pag. 338,
(20) Ob, cit, pegs, 338 y 339,
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En époea de Jueiinlano^ se multiplieahalos casos en 
lo» que se censerra la posesion solo animo, aunque se - 
pierda el poder material sobre la cosa, (21) como en el 
caso del esclaro fugitiro en que el duedo co nserra la po 
sesion del mismo y de las cosas que este detenta, pudien 
do ineluso adquirir la posesi-on de otros objetos por me 
dio de él (22) por ello se ha didio que se refleja en el 
derecho romano bizantino una tendencia a desriarse de la 
concepeion de la posesion como estado de hecho (23), —
También hay distinta solucion, en el derecho clasi- 
co, y en el derecho justinianeo, m  cuanto al alejamien- 
to del fundo, para el derecho el asico si el alej amim to 
transitorio, no se perdia la posesion, pero si la ausen­
cia era prolongada y otra persona ocupaba el fundo, no - 
le quedaba otro medio de recobrarlo que la accion reirin 
dicatoria, en cambio en el derecho justineano se conser- 
raba la posesion, y si durante la ausencia se inradia la 
finca, el despojante comete ris y tenla derecho al inter 
dieto unde ris (24).-
(21) ARIAS^RAMOS, ob. cit. pag. 316,- HERNAÎ DEZ-TE- 
JADO, ob.cit, pag, 292,
(22) GARCIA YALDECA3AS, ob. cit. pag. 339,
32) ARIAS RAMOS, ob, cit. pag, 22.
24) GARCIA TALSECASÀS, ob, cit, pag, 339.
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DESPOJO YXOLENTO. PRECARIO I CLANDESTINQ.
Très eran los medios de despojo en el Derecho romano 
que riciaban la posesion: la riolencia ( VI ), la clandes 
tinidad ( CLAM ) y la preearidad ( PRECARIO ), la primera 
forma se liera a cabo cuando se despoja de la posesion al 
poseedor, atropellando la resisteneia qi e opone o rencién 
dola mediante una amenaza grare, la segunda euando el des 
pojo se réalisa secretamente apoderandose de la eoaa sin 
conocimiento ni roluntad de su poseedor, y la ultima ouan 
do quien ha obtenido la posesion a titulo de faror y a - 
ruego suyo, con el compromise de derolrerla euando le fue 
re reclamada, se niega a hœ erlo (25).-
m m p i m  m m m Â M r ,
Contra los actos de despojo, y como defensa y protee 
cion de la posesion, los romanos, crearon los interdictos 
.- En cuanto a la etimologla de su palabra nos dice dm - 
URSICINO ALVAREZ (26) que la roz interdictum renite pro —
(25) ARIAS RAMOS, ob. cit. pag. 318.- SOHM, ob. ci t. 
pag. 247 y 248,-
(26) Curso deDerecho romano T.I. Madrid 1955 pag. -
500.—
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bablemente a interdic ere, equiralete a vetare, prohibir,- 
Fero Justiniano le atribuyo el eotido amplio de "Inter - 
duos dieere". Esto, tiene una base historica, las orde - 
nes que el magistrado puede enitir para protéger uha si- 
tuacion de hecho reciben originariamm te el nombre de - 
interdictos y de decretos.- Dice GALLO, 4, 140 (27) "Se 
llaman decretos cuando manda que se haga algo, por ejem- 
plo euando ordenen que se exhiba o se restituya algo, e 
interdictos «lando prohiben hacer algo por ejemplo, cuan 
do ordenan que no se ejerzan riolencia contra aquel que 
posee sin vie io alguno o que no se haga algo en lugar sa 
grado".- Con él tiempo la palabra interdictum ae utilisé 
para designar toda orden aunque no tuviere caracter prohi 
bitiro,- "Consiste el interdictu, en una orden del magis 
trado, de caracter administrative, por d qi e se procura 
poner remedio a una controversia etre dospersonas, man - 
dando que se haga o no se haga alguna cosa" (28),-
(27) Cit. por URSICINO ALVAREZ, ob. cit. pag. 500.-
(28) URSICINO ALVAREZ, ob. cit. pag. 500.-
cuanto al aspecto pxo cesal nos dice tambien dm - 
URSICINO ALVAREZ que "Corresponde a BISCARDI ("La grob- 
sione interdlttale nel Processo Romano" 1938) el merito 
de haber destaeado toda la importancia de la distincim - 
entre el procedimiento interdic tal y el pio cedimionto^ ec- 
interdicto, ya qi e log autores habian fijado su et ecioi- 
especialmmte en este ultimo.- Pexo precisammte es el pro 
cedimiento interdic tal, encaminado aobtener el pronun - 
ciaraien to del interdicto, el que constituye en puxL dad -
Apartandonos del problema proceeal, y en relacion eon 
el despojo, se hace necesario distinguir mire la protec - 
cion brindada en el période olasico y en el perlodo justi- 
neaneo, en el primer perlodo se concedleron dos clases de 
interdictos, de retener y de recobrar, el primero interdic 
ta retinedae possessionis, se coneedia cuando alguien era 
simplemente perturbado o molestado la posesion con mi - 
ras a despojarlo, pero como el despojo no se habla constt - 
mado simplemœte, se le man tenla en la posesion,- Esta cia 
se estaba compuesta por dos interdic tos, uno para los in — 
muebles, llamado uti possidetis y otro para los muebles, - 
11amado utrubi, la difer ncia no era solo en cuanto al ob­
jeto, sino que, en el fondo eran también distintoss el uti 
possidetis favorece solo al que posee, sin vicio de violen
un medio de proteccion jurldica extrajudicial distin— 
to del oido iudiciorum privatus, ante la sola autoridad - 
del magistrado; el procedimimro ex interdicto en cambio,- 
se desargolla por los cauces del lit ^ ;io ordinario, con in 
terreneion del index y terminando con una sentencia noimaT, 
en la que se aprecia si ha existido o no desobediencia al 
mandato interdictal".- Ob, cit, 503,-
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cia (nee vi), ni de clandestinidad (nee clam), ni de precario, 
(nec preeario) (29), importa poco que sea viciosa o no con re­
lacion a cualquier tercero# Asi quien habla despojado a otro , 
por medios violentos, clandestines o negandose a entregar el 
fundo, que pro favor se le permitio ocupar, sin que mediare - 
acto juridico obligatorio, no solo no es considerado poseedor 
en relacion con el despojado, y no se ÿrinda proteccion inter 
dictai, sino que se le obliga a derolrer la posesion adquiri­
da amadadamente*- Esta situacion, era posible en el derecho 
romano, porque el interdicto de uti possidetis era uno do - 
los procesos dobles (judicia duplica), en que ambos litigante# 
asumen a un tiempo el papel do demandante y demandado, por es­
ta razon algunas veces se dice que este interdicto tenla ca - 
racter recuperatorio. (30). La diferencia fundamental con el 
utrubi era que en el uti possidetis la posesion debe ser ac - 
tual, mientras que en el utrubi se otorgaba no al poseedor - 
actual sino al que hubiere poseldo mas tiempo, nec vi,nec clam
(29) PAUL JORS-KUNKEL, Derecho privado romano, trad, de 
L. Prieto Castro, Barcelona, 193F, pag. 169* ARIAS RAMOS, ob - 
cit. pag. 2. HERNANDEZ TEJERO ob. cit. pag. 294. JUAN IGLESIAS 
ob. cit. pag. 299. SOHM, ob. cit. pag. 253. VINDSCHEID, Diri - 
tto de le pandette, trad, ital, de FADDA y BENSA. I. 1925 N# 
159. ARANGIO- RUIZ , ob. cit. pag 274.
(30) SOHM, ob. cit. pag.253. OTTO LENEL, Esai de Recoup 
titution de L^édit perpétuel. Ouvrage traduit.en français par - 
FREDERIC PELTIER, tome deuxième. Libia ire de la Société de Re - 
cuell General Des Lois y des Azrets.
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nec preeario frente al adversario,- (31)
INTERDICTO PARARECUPERAR LA POSESIQN.-
La segunda clase de interdictos que tenla el derecho 
clasico era, como sedijo, para recuperar la posesion,in - 
terdicta recuperande possessionis, se otorgaba a quienes 
habian sido despojados dela misma y se dividia en inter - 
dictum de vi e interdictum devla armata, en ambos era pre 
ciso que el despojo hubiere sido realizado pormedio de - 
violencia, sin embargo, para que se otorgara el segundo - 
interdicto se requiere que sea violencia fuere ejercida - 
por un grupo de hombres armados "homnibus coatis armatis- 
ve" (32)$- El interdicto de vi, no otorgaba al poseedor - 
vicioso, por lo que admite la exceptio vitiosae possessio
(31) ARIAS RAMOS, ob. cit. pag. 317.- HERNANDEZ TEJE 
RO, ob. cit. pag, 294. *"
(32) ARIAS RAMOS, ob. cit. pag. 318,- JUAN PACHIONI, 
Vglladolid, 1942, pag, 351.- HERNANDEZ TEJERO, ob. cit. - 
pag. 294, hace la diferencia en que el vi armata la vio - 
lencia^se ejercia con armas igualigente JUAN IGLESIAS, ob. 
cit. pag. 300,- LENEL, ob. cit. pag. 467 ss.
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nls (33) y no puede ser intentado después de transcurrldo 
un ado, en cambio el de vi armata protege cualquier clase 
de posesion y puede ser ejercitado en cualquier tiempo,de 
manera que no admite la exceptio temporis,- Estos prose - 
SOS eran simples no dobles como en el uti possidetis (su­
pra pag )•- Al despojo violento, sea cuando el despojan­
te ha empleado vi» atrix, se le llama dejectio y al des - 
pojante dejiciens,- No hay dejectio,pero s$ perdida de la 
posesion cuando se abandons la cosa por un temor infunda- 
do,- A la dejectio se equipara el prohibere, el non admi- 
ttere, esto es, el impedir la entrada al psqpietario que - 
vuelve con la intencion de ocupar el fundo cuya posesion 
tenla solo animo,- El unde vi no puede dirigirse contra - 
un tercer poseedor, solo contra el despojante, aun cuando 
este despojante ya no tenga la cosa en su poder, en cuyo « 
caso, al no poder procéder a la restitucion, debe pagar - 
los daüos y perjuicios,- La defensa recuperatoria para -
(33) Asi lo afirma JUAN IGLESIAS, ob. c|t. pag, 301.- 
En contra de LOS MOZOS, quien afirmas "Esto ultimo ha plan 
teado el problema de si este interdicto al ne admitir la - 
excep tio vitu era eoncedido a todo detmtador, pero esto - 
no puede admitirsg, en modo alguno, dada la regulaeion cia 
sica de la posesion (lo que por otra parte, aparece resueX 
to desde,SAVIGNÏ), ya que a los unicos a que alcanza la ~- 
proteccion posesoria, es a los que sean considerados como 
poseedores". pag. 14, ob. cit.
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quien ha sido privado de la posesion, se eoncedia solo a los 
bienes inmud)les, para los muebles debla recurrirse al inter 
dicto utrubi en el derecho clasico, en el cual vencia eomo - 
se dijo, no el poseedor actual sino el que habla poseldo mas 
tiempo durante el ultimo ado, pero como Justiniano asimilo - 
el utrubi al uti possidetis, m tonees solo podia ejercitarlo 
el poseedor actual, queda una laguna para la recuperaoion de 
inmuebles, en cuya solucion no se han puesto de acuerdo los 
romanistas.- (34)
INTERDICTUM PE PRECARIQ.-
Este interdicto se da cuando el precarista se niega a — 
entregar la cosa que se le habla entregado en préstamo con - 
la obligacion de devolver, algunos autores como SOHM cohcedm 
caracter recuperateli o a este interdicto pues el precarista 
es considerado poseedor juridico y el preeario dans pierde — 
la posesion que recobra interdictalmente (35), otros como — 
ARIAS RAMOS, le niegan ese caracter porque hay que tener en
(34) SARCIA TALDECASAS, ob. cit. pag. 340.-
(35) Ob. cit. pag. 255.
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euenia que el interdicto se concedia no solo al primitivo 
preeario dans, sino a cualquier adquirente posterior a la 
misma,- Y en este caso no es acertado considerar el inter 
dicto como recuperator!o de la posesion.- (36)
INTERDICTUM DE CLANDESTINAE PQSSESSIONES.-
Este interdicto correspondis al poseedor de un fundo 
que hubiere sido despojado clandestinamen te.- Su existen- 
cia ha sido negada por algunos autores, lo probable es - 
que entré en desuso cuando se considéré que la posesién - 
se conservaba solo animo (supra pag. ).-(37)
PERIQDQ JUSTINSANEO—
En el Derecho justineaneo se fusionan el uti posside 
tis para inmuebles y el utrubi para muebles, ambos se dan
(36) Ob. cit, pag, 255, ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di 
Diritto romano, lit ed. Napoli, 1952, pag, 269 y ss
(37) PACHIONI, ob. cit. pag. 352.- GARCIA YALDECASAS, 
ob, cit. pag. 340.
•n favor del poaeedor actual (supra pag# 16) lo miamo aucede 
con loa de vi y de vi armata, el plazo para estableoer amboa 
Interdictoa ea de un afio y no puede alegars* la exceptio vi- 
iloaae poaaeaaionia, ea deoir qi e ae protege la poaeaion aun 
que hubieae aido adquirida por violencia, clandeatinidad o 
en precario respecto del demandado (supra pag* 17)* (38)
Hace notar DB LOS M0Z08, que las innovacionea no solo — 
ae limitan a ampliar el campo de la proteccion poaesoria, - 
aino que se réalisa un cambio mas profundo en el concepto - 
miamo de la poaeaion, aaï el *alifica4ivo de la poaeaion vi- 
eioaa, que por la aupreaion de la exceptio vitiae habfa que- 
dado inaervible, denominada tambien en el derecho claaico i- 
niusta poaseaaio, ae va a aplicar a la poaseaaio naturalia - 
mientraa que la iuata poaaesaio, sera la poaseaaio civilia.- 
E1 animus viene a aer elemento fundamental de la poaeaion y 
el unico de la quasi poaseaaio,— (39) Dice GARCIA YALDBCASAS 
que la poaseaaio quae animo retinetur, acaba por modifiear -
(38) ARIAS RAMOS, ob. cit* pag, 319,- HERNANDEZ TEJERO, 
ob, cit, pag, 294*- JUAN IGLESIAS, ob, cit, pag, 301,-
(39) DE LOS MOZOS, ob, cit, pag, +0-31,
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el miamo concepto de la poaeaion, y ROTONÛI dice que la 
base de la poaeaion ea la poaseaaio corpora, unida in - 
dudablemente con el elemento intencional que la vivifi­
es pero que a medida queae extiende la poaeaion solo - 
animo, ad débilita la naturaleza del hecho y la poaeaion 
empieza a aer tratada aegun réglas y principios que so­
lo convienen a loa derechoa,- (40)#-
(40) Poaaesaio quae animo retinetur. Contribute alia - 
dottrina classics e poatclassica del possesso e del "a- 
nimus poasidendi" Bu^letino dell'Inatituto di Diritto - 
romano, XXX, 1921, pag# 15#
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CAPITULO II 
DE3P0J0 DE hk FQSESION EM BL PERECHO
laroortancla da au •«'tadio.-
Se hace necesario estudiar *1 deapojo de la pose - 
sion el derecho germanico porque es notorla la influen- 
cia de el en ed derecho espadol, por eso ha dicho don - 
FEDERICO DE CASTRO "El derecho espadol el que ha sido - 
y continuara siendo eficaz, nace de la conjuncion de — 
dos principales influencias, la germanisa y la romana.- 
Su originalidad y propio significado, respecte de los — 
demas derechos europeos esta en que ambas corrientes se 
unen y encauzan de tal modo que no solo pierden sus ca­
ractères especfficos, sino que se ponen al servicio de 
la concepcion cristiana de la vida,— (41)
EL DESPOJO EN LA QEWERE.- 
La Gevere (42) viene a representarpara los derechos
(41) FEDERICO DE CASTRO. Derecho Civil de Espaüa. 
Parte General, Madrid 1955, pag, 153.-
(42) "GEWERE (alto antiguo aleman giviri, evri) — 
significa custodia, guarda, posesion; las fuentes lati 
nas ha^lan de vestidura, invesjidura (transmis!on de Z 
posesion)• E^n el Derecho francos se llama saisini, y - 
en el ingles, seisin (de sazjan).-»» (HANS PLANITZ.Prinejs'îIlS a
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germanicos una equivalencia de la posessio romana, pe - 
TO no una identidad, hay en el fondo profundae di feron- 
cias*- La mentalidad laiina pudo concebir la idea de - 
una posesi-on independim te abstrafda del ejercicio del 
derecho real, ge se protegfa en si, en cambio los ger - 
manos atribuyeron efectos a la Gewere, en taslto en cuân 
to aparecfa como exteriorisacion de un deredio,- (43) - 
"La Geirere es la forma jurfdica del Derecho real,- 
Tiene Gewere quien se présenta como realizador del De - 
recho real mediante la dominacion efectiva de la cosa.- 
Y esta persoha es aquella a quien corresponde el apro — 
vechamiento de la fine a, puesto <gie el la es publicamen- 
te el titular real.... Sin embargo la Gevere, no solo - 
es la forma juridica del Derecho real, sino que, ademas 
es ella misma un derecho en cuanto que el sedorfo sobre 
la cosa produce efectos juridicos propios.- Como tal la 
Gevere es transmisible y heredable". (44) Es pues la Ge 
were, la vestidura, la forma externa del derecho, lite- 
ralmente es el acto de vestir la mano con el guante. Fue 
de que en esa apariencia no exista el derecho, pero - 
mientras no se demuestre tal cosa, se presume la existen
(43) ANTON MARTIN PEREZ, Derechos ÿeales I Doctrina 
General, La Posesion, Zaragoza, 1958, pag, 45,
(44) PLANITZ, ob, cit, pags, 154, 165,- En igual - 
sentido,OTTO GIERKE, Deutsches Privatrechs, II, Leipzig, 
1905, pag, 187 y ss.
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oia de ese derecho en quien tiene la Gevere (45),- Di— 
rfamoe que aquf, cobra realidad el caustico refran po­
pular de (gie las cosas no ralen por lo que son, sino - 
por lo que parecen,- Para los germanos, importa mueho 
lo que los demas piensen de las cosas, la colectividad 
da forma y vida la derecho, como los recipientea dan 
forma plvliquido que contienen, as f, aunque no exista 
ese ifquido si a traves del cristal pareciera que lo — 
Temos, para la ley existe.- Esa es la razon por la cuaL 
puede subsistir a veces la Gevre sin el elemei to cor­
poral, de manera que aunque se ostente poder sobre la 
cosa, si manifiestarn ate no existe derecho alguno como 
en el caso de una usurpacion con notoria violencia, no 
obtiene el despojante Gevere alguna que se conserva ai 
el despojado.- HANS PLANITS nos dice que "Mediante sim 
pie Auflassung sin toma corporal de posesion se trans­
mits la Gevere de la finca.- Por esto, la Gevere tampo 
00 desapareoe necesariamm te al perderse el seBorfo de 
hecho sobre la cosa; a pesar de la usurpacion violenta 
la Gevere subsiste." (46)
(45) GARCIA VALDECASAS, ob. cit. pag. 40.-
(46) Ob. cit. pag. 155
gespectg a la Auflassung y la Severe, en la 
contrataeion germanica, nos dL ce RAFAËL NUREZ LAGOS, - 
Hgchos y Derechos en el documente publico, Madrid,^950, 
pags, 106, 107, 109 que; "La mentalidad latina esta -
-a.
OEWBRE Y COKPOBAL.'-
Se habla da varia* claaee de Gevere; mediate e inme 
diata, yacente, expectante, de derechos, juridica, (47)- 
pero la que nos interssa en orden al despojo es la corpo 
ral del despojante y la ideal del despojado, pues, en lo
acostumbrada a considerar la transmision de la propiedad 
(oompraventa transmisiva francesa; comparventa con tra - 
ditio bolonesa como un solo negocio conjunto, unitario,- 
contrato bilateral con perfeeta oorrespecti^idad entre - 
t^ansmitente y adquirente,- En Derecho germ anico el fe— 
nomeno transgisivo aparece ^artido por gala en dos",eon 
actos espectaculares o simbolicos perfectameate diferen— 
ciados#- El primer acto tiene porprotagonista al trm s — 
mitente que se despoja asimismo de todos us derechos so­
bre la cosa (expropiacion, exfestuoatio, auflassung),— - 
El^segundo adquirente, que se apodera y ocupa (impropia— 
cion, investidura, Gevere) de la cosa con ind-ependeneia 
de los derechos del transmitents,- Aunque enlazados eco­
nomic am ei te en lo jurldico, los singulares y diferencia- 
dos actos tienen en la literature juridica^mayor o menor 
sustantividad, segun el grade de exaltacion germanista - 
del alter.- Cada uno de di(h os actos, <gie no eran simulta 
neos, eon frecuei cia se recoglan, uno a uno, por escrito 
,- Dooumentada la Ausflassung, partes y testigos se tras 
ladaban a un^momm to posterior al previo.— A voces, en Z 
lugar o ademas de la primitiva vadia (traditio per vase— 
nem -terron- per eespitem, per ramen), se colocaba el - 
documente en el qpe ya eonstaba el primer acto, la auf - 
lassung en medio del predio y el adquirente, en vez del 
guante, levaqtaba el documente -levare chartarn- en sedal 
de apropiacion del dominie.— Cuando el Gevere se realize 
lejos del predio, bastaba la entrega del documente (tra­
ditio chartae)- Este segundo acto de la adquisicion de - 
propiedad -Gevere— se recogla por escrito, frecuentemen 
te en el mismo documente en gie eonstaba la Auflassung Z 
o primer acto, en diligencia aparte, pero como anexo.-"
(47) PLANITZ, ob. cit. pag. 155, nos da los siguien 
tes conceptos; fevers inmediata es la que tiene quien en
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ref erente a nuestto tema, los autores vea, la ascenden- 
cia a lo dispuesto por el Inciso 4fi del artlculo 460 -
del Codigo Espadol (infra )•- La presuncion de dere - 
cho que constituye la Gewere, no puede ser destrulda — 
sino en forma judicial asl, cuando alguien usurpa un in 
mueble, el usurpado sigue conservando la Gevere ideal,- 
aunque el inmueble haya salido de su poder y el usurpa- 
dor, adquiere lo que se llama la Gevere corporal (48)$-
virtud de un derecho sobre la cosa, peroibe los frutos 
naturales; tiene Gevere mediate quien percibe rentas y 
serricios a costa de la finca, es una construccion ver­
tical de la posesion ejemplo propietario y arrendata - 
rio$- Gevere yacente cuando un titular real, <n virtud 
de su derecho, sustrae a otro el aprovechamiento de ma— 
nera transite ria pero plena, ejemplo ladel propietario 
cuando da en prenda lacosa,- Es expectants cuando a - 
quien la tiene corresponde un derecho real de especta - 
tiva, en el caso por ejemplo de la prenda in desplaza - 
miento en que no se adquiere la Gevere corporal sino — 
cuando vencido el plazo no se obtiene el pago que garan 
tiza la prenda# La Gevere de derechos se da sobre los Z 
derechos considerados çn si mismo con independencia de 
lafinca.- LaGevere juridica hace cuando unaGevere ad -
judicial ha durado ado y -
(48) BLAS PEREZ GONZALEZ Ï JOSE ALGUER, Anotacio - 
nes al Tratado ENNECERUS, TEODOR KIPP y MARTIN WOLF,tra 
tado de Derecho Civil tomg 3® derecho decosas, por WOLF. 
Traduceion de la 32^edicion alemana eon estudios de com 
paracion y adaptacion a la legislacion y jurisprudenciâ 
espadola, Barcelona, 1944, pag, 79#- PLANITZ, ob# cit.- 
pag, 156.- GARCIA VALDECASAS, ob. cit, pag. 342.-
 ^ En el Codigo Espafiol, se observa la influmcia ger 
manica en el articulo 440 que dices "La posesion de biê 
nes hereditarios, se entiende transferida al heredero Z 
sin interrupeion y desde el memento de la muerte del - 
causante, en el caso de que llegue a adirée la herencia" 
y en el articulo 464 para la reivindicacion de bienes -
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Hay pues sobre un mismo inmueble (49), dos Geweres, la 
ideal del despojado (50) y la corporal del despojante, 
que entra en pugna.- En principle, es mas Aierte la Ge 
were ideal, pues confiere derecho incluso para que por 
propia autoridad el usurpado expulse al usurpante ; si 
fracasare en su intente, puede ejercitar la accion ju­
dicial dentro de un ado y un dia a partir del despojo, 
pero si deja transcurrir ese termine la Gevere corpo - 
ral se fortalece. La Gevere ideal, antes del ado, solo 
es vencida por la Gevere corporal si esta se apoya en 
un titulo de mayor rango que aquella,- De todas suer - 
tes, la Gevere ideal tiene la virbud de conferir al - 
despojado la calidad de demandado siendo el usurpador, 
a quien correspondiéndole la calidad de demandante, le 
incumbe probar una Gevere mas fuerte y que para vencer
muebles, en cuanto a esto ultimo pueden verse los va - 
liosos trabajos monograficos de HERNANDEZ GIL, "El gi­
ro dé,la doctrina espadola on tomo al articulo 464 —
del Çodigo Civil y una posible interpretacion de "gri- 
vacion ilegal"* "Revista de Derecho Privado 1^44 pags# 
496 De nuevo sobre el articulo 464 de^ Codigo dë -
Civil, Revista de Derecho Privado, 1945, pags. 413 ss#
(49) En cuanto a muebles la Gevere tiene caracte - 
ristica* propias, aal, no pueden concurrir dos Geveres, 
solo una, la corporal qu^ se apoya en el elemento hedio 
y que fund^ una presuncion de propiedad#- MARTIN FEREZ, 
ob# cit# pag# 48.-
(50) La Gevere ideal se da especialmente #&etres - 
casos $ Al heredero se le reconoce la Gevere desde que -
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debe destruir la prueba del demandado.- Pero tambien al —
mismo tiempo qi e defiende su Gevere ideal, podia astable— 
cer accion contra el usurpador para el restablecimiento —
de la Gevere corporal que le correspondis.- A esto se le
llama al efecto ofensivo de la Gevere.- (51)
muere ei causante aunque no bayarecibido la hereneia.- 2® 
Cuando por,sentencia judicial se reconoce la Gevere sobre 
un fundo, esta tiene eticaoia aunque no haya ocupado el - 
fundo y 3® Ën el gaso de despojo que se examina.- MARTIN 
PEREZ, ob. cit. pag# 46#
(51) GARCIA VALDECASAS, ob. cit. pag. 342.- PLANITZ, 
ob. cit. pags. 156 y 157#-
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DESPOJO EN EL DERECHO CANONICO^- 
LA EXEPTIO SPQLI Y LA ACTIO SPOLII.-
La iglesla, ha sldo siempre contraria a toda clase 
de violenciae, de cualquier clase que eea, busca eiem - 
pre la paz, anhelo de la huraanldad dhrante todos los si 
glos, fue as! como, el derecho canonico, creo, en pri - 
mer lugar la "exceptio spolii, (52) exception de previo 
y especial pronunciaraiento, mediante la cual antes de - 
entrarse a conocer el fondo del litigio, para decir de- 
fini tivamente a quien corresponde el derecho, debla so­
bre todo reintegrarse en la posesion al despojado ile - 
gftamente "Spoliatus ante omnia restituendus",- Claro - 
es que cuando no se le establecla un juicio, el despo — 
jado no tenia oportunidad de ejercer la excepeion men - 
cionada, entonces se creo la actio spolii, como accion, 
a fin de que previamente se le réintégré en la posesion 
despojada, no solo si el despojo se ha llevado a cabo — 
vi o1entamante, sino también cuando se trate de cualquier 
clase de despojo "iniusta causa amissionis,- (53)
(52) El tema en un principle es olo materia canni- 
ca y se referla al despojo que los se&ores feudales,he­
re j es, hacian a los obispos de sus sedes.- Tease RUFPI— 
NI, L'actio spolii, pags, 141 y ss. DUMAS. Dictionaire 
canonique Dallez, XXXVII, cols, 52 y ss, (Paris, 1958)f"
(53) La actio spolii no debe considerarse como una
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BIENES QUE TITBLA.-
La exceptio y la actio spoli, no solo comprendlan 
en su proteccion los bienes corporales muebles e inmue 
bles, sino que la hacia excesiya a toda clasede dere - 
chos (honorificos, de fcunilia, de estado, oficios, diez 
mos; cargos, dignidades eclesiasticas), ello obededia, 
dice MARTIN FEREZ, tanto a la inspiracion espiritualis 
ta de este ordenamiento como al entrecruzamiento de lo 
publico y personal con lo patrimonial que seprodujo du 
rante los siglos medios (54)
trançformacion del interdicto unde vi, sino "como una 
accion,especial, como el resultado de injertos romanos 
y germanicos,,hechos por la practice yedieval sobre un 
tronco eclesia^rico,- En fin como la accion posesoria 
propia y especifica de la Edad Media", La cita es atri 
bufda a RUFPINI, por GARCIA VALDECASAS, ob. cit. pag.- 
345
(54) Ob, cit, pags, 44 y 45,- FADDA y BENSA, ob. 
cit. pag. 362.
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CONTRA QUIENES PUEDE PIRIGIBSE.-
Una de las caraeteristicas mas importantes de la ae— 
tio spolii, es que puede dirigirse, no solo contra el des 
pojante, sino contra el tercer poseedor, o contra cual - 
quiera que detentar* la coma, aun los que conocieren el — 
despojo, es decir la mala fe, pero se dice que Inoeencio 
III (55) los limito a qi ienes fuesen conocedores del des- 
pojo (sucesores spolie conscii) (56)
EXCEPCXQNIS DE LA ACTig SPOLII.».
Una de las cuestiones mas importantes son las exceg 
clones que sufre la actio spolii (57) en primer lugar ca
(55) Inoeencio III, Pontifice Romano, aflo 11^8.- JO 
SE EST.ÿN70L Y COLOM, Instituciones de Derecho Canonico,Z 
1893 pag. 520.-
(ee) GARCIA VALDECASAS, ob, cit. pag. 394.
(57) MARTI I MIRALLES, ob. cit., pag. 342., dice" - 
Tan arraigada es esta creencia entre nuestros modernes - 
pocesalistas, de que el principle spoliatus ante omnia - 
restituendus es absolute, se ha dicho en tantes tratos - 
de derecho procesal, que esta régla entrgsacada del de - 
recho canonico era una régla sin excepeion; que aunque - 
parezca inverosimil, el sustentar lo contrario y el in - 
tentar probar que no, qgie el derecho canonico admit!a ex
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be citar la exceptio domini, que es la de mayor trans 
cendencia (58),- Se admite esta excepeion por los de— 
cretalistas solo cuando no puede oponerse en contra - 
versia, cuando siendo notoria la falta de derecho del 
interdictante, sobre la cosa, tampoco no haya duda al 
guna,sobre el derecho depropiedad que corresponde al 
demandado de despojo, al cual, pone de madfiesto inme 
diatamente, las pruebas fehacientes irréfutables de - 
su derecho en la cosa cuya posesion alega al interdit 
tante (59); pero no procédé esta excepeion si ha me - 
diado violencia personal o ha habido lanzamiento como 
resultado de una vis atrox. (60) Otra excepeion en la 
periculum animae, aplicable solamente a causas matri­
moniales, esta disposition tuvo el siguiente origen - 
segun dice MARTI T MIRALLES, verificado cierto matri- 
monio con todos los requisitos y formalidades externas 
averiguo la esposa que el acto era nulo por impedimen 
to de eonsaguinidad en cuarto grado, por cuyo motivo 
se separo del varon por su propia auto xi dad es decir —
cepciones al principle,., es lo cierto que al procla - 
mar estas verdades,,, no me creo seguro de eaer aplas- 
tado bajo el peso de viejas jurisprudencias o mejor di
cho de inveterada rutina, y de correr la suerte que Z
amenaza a todo innovador#-
(58) MARTI I MIRALLES, ob. cit. pâg. 255.-
(59) MARTI I MIRALLES, ob. cit. pâg. 255.-
(60) MARTI Y MIRALLES, ob. cit. pag. 262.-
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sin acudir a pro c edimi ea to judicial alguno,- El marido 
ejereito su derecho de pedir por medio de la accinn de 
despojo la reintegration de la esposa a la vida conyu- 
gal y deferida la causa al pontifice, Inoeencio III, - 
contesto por medio de la Decretal Literae tuas con la 
siguiente disyuntivat o bien la mujer tiene pruebas - 
con que demostrar in continenti la nulldad del matri - 
monio, o no tiene tales pruebas, en el primer caso no 
debe ser restituida a la vida conyugal (61).- Otra ex­
ception es la de dado irreparable derivado de la rein­
tegration posesoria, o sea que, si previamente se rein 
tegraba la cosa, sin resolverse el fondo, se podia cau 
sar un dado irreparable, asl por ejemplo, si buscado - 
un reo por la policia, se refugiaba en una iglesia y - 
se acogla al sagrado asilo, y los funcionarios encar - 
gados de buscarlo, solicitaban se les entregara el reo, 
la exception de dado irreparable era procédante, toda 
vez que si se les entregaba, asun cuando despues se - 
viera que el asilo procedla, ya los guardianss no iban 
a estar en disposition logicamente de entregar al reo,-
(61) MARTI I MIRALLES, ob. cit, pags, 269 y 270,-
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En igual situacion esta la restitucion de la mujer al 
esposo que la trata con sevicia y la de cadaver sus — 
traido y ya sepultado, (62) Otras excepciones son; la 
que se dériva de un derecho de tercero que reclame co 
mo suya la cosa, la presuncion de derecho contraria - 
al despojo y la de hurto manifiesto.- (63)
(62) MARTI î MIRALLES, ob. cit. pag. 270.-





La primera distincion que ae acostumbra hacer del 
despojo (64) es en simple y cualificado, segun los me­
dios o forma en que se cometa.- La mayorla de los le - 
gislaciones no nos dan un concepto de lo que es el des 
pojo, y el sentido y extension del termine hay que to- 
marlo; de la mèneion que se hace en los diferentes ar­
ticules.- El Codigo de Costa Rica hace referencia ex — 
presa al despojo de la posesion en nueve articules, — 
(65) usando algunas veces termines referentes al des -
(64) L^a Legislacion,civil costarricense usa tam - 
bien el termine usurpation,- Esta palabra viene del - 
latin "usurpatio", compuesta a su vez,de los termines 
usqi-rapare, que significa interrupeion,de la usaca —  
pion.- Paulo daba la siguiente definition: "Usurpatio 
est usuca pionis interruptio  ^lo cual traducido lite- 
ralmente, significa: Uairpacion es la interrupeion del 
derecho de usucapir, y aunque su origen es civil, pre- 
ferimos manejar el concepto de desçojo, pues parece - 
que la doctrina civil se inclina mas hacia el, mientras 
que la penal,tiene sus preferencias en cuanto al uso - 
de "usurpation"., (EUGENIO PETIT,,Tratado Elemental de 
Derecho Romano Mexico D.F. 1952 pag. 269)
(65) Articules del Codigo Civil de costa Rica;
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pojo, a la privation indebida o ilegitima de la pose­
sion, a la desposesion y a la usurpation,- El Codigo 
Civil Espafiol, se retiere al despojo en su articulo - 
466 al decir "Todo poseedor tiene derecho a ser res - 
petado en su posesi on y si fuere inquietado en ella.
Articulo 279,— Independientemente del derecho de 
propiedad, se requiere el de posesion; %*,.,.2; Por - 
el hecho de conserver la posesion por mas de un afio,- 
£1 afio corre desde que se tome publicamente la pose - 
sion, o si fuere tomada c1andestihamente, desde que - 
eso conste al DESPOJADO,- Articulo 306.- El poseedor 
de mala fe no puede emp ear la fuerza contra aquel a 
quien corresponde un mej or derecho de poseer la cosa; 
y sin conocimiento de eçe derecho,empleare la fuerza 
para mantener la posesion, quedara sujeto a la misma 
respon abilidad civil y criminal que aquel que con - 
violencia DESPOJA a otro de lo que legalmente le per- 
tenece,- Articulo 317,- El poseedor, de cualquiera — 
clase que sea, tiene derecho para reclamar la pose —  
sion de que ha sido INDEBIDAMÎN TE PRIVADO, y una vea 
repuesto en ella se considéra, para efectos de près - 
cribir, como si no hubiere sido dESPOSEIDO,- No podra 
tomarse la posesion de una manera violenta, ni por - 
aquel a quien legalmente corresponde} mientras el ac­
tual poseedor se oponga debe reclamarse judicialmen - 
te,- Articulo 318.- Para ser restituido en el goce de 
un derecho basta que el poseedor pruebe el hecho de - 
la posesion y de haber sido PRIVADO DE ELLA ILEGALMEN 
TE,- Articulo 319.- No sera atenible el reclame del Z 
poseedor si se dirigiere contra otro que tenga mejor 
derecho de poseer, salvo qgue se le hubiese DEÜPOJADO 
de la posesion con fuerza o violencia*- ArtIc,ulo 323.- 
La accion sumarisima para recobrar la posesion puede 
dirigirse contra quien INDEBIDAMJN TE HUBIERE PRIVADO 
de ella al poseedor, y contra el que actualmente po - 
sea la cosa o derecho de que se trata,- Articulo 324,- 
E1 que viola, USURPA o perjudica bienes o derechos de 
otro, es obligado a indemnizar al ofendido de los da­
dos y çerjuic ios que por su culp% se ocasionen a este 
.- Articule 325,- La indennizacion por ofensa a los - 
derechos ajenos consistirla, si hubo USURPACION o -
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debeBa ser amparado o restituido en dicha posesion por 
los medios que las leyes de procedimienros establecen".* 
T aunque en principle se use el termine "inquietado",- 
al usarse luego restituido, la accion de despojar <gie- 
da implicita, pues solo puede ser restituido en su po­
sesion, quien ha sido despojado de ella,— Los artlcu — 
los 660 y 664 del Codigo de Procedimientos Civiles cos 
tarricense (66), hacen referencia al despojo, al igual 
que los articules 724 y 1,651 de la Ley de Enjuiciamien
ajenos consistira, si hubo usurpacion o DESPOJO, en la
restitucion de la cosa o derecho wu rpado y en el pago 
de los dafios y perjuicios,- Articulo 1138$- El,arren - 
datario es obligado a emplear en la conservacion de la 
cosa el cuidado de un buen padre de familia, y respon­
ds no solo de sus faltas, sino de las que cometieren - 
los miembros de su familia, sus huespedes, criados, - 
obreros y subarrendatarios o cesionarios de su contra- 
to,- Responds tambien de los perjuicios que se sigan - 
al arrendador, por USURPACIONES de terceros de que no 
hubiere dado cuenta a aquel en tiempo oportuno.—
(66) Articulos del Codigo de Proce imientos Civi­
les; Articule 660.- Procédé este interdicto cuando el 
que se halla en la posesion o tenm cia de una cosa es 
perturbado en ella,por actos que le inquieten y mani - 
fiesten la intencion de DESPOJO, siempre que el respon 
sable de los hechos que se denuncian haya conocido o Z 
debido conocer sus consecuencias lesivas del derecho aj» 
no.- Articulo 664%- Corresponde este interdicto al que 




En la doctrina y jurispm dencia argentina se ha dis* 
cutido mucho el alcance de la palabra despojo, unos au
pojado de ella.- Cuando hubiere,dhda acerca de,si ha ha - 
bido,DESPOJO, simple perturbacion de la posesion o alte - 
racion de mojones, y se hubiere establecido equivocadamen 
te un interdicto por otro, o todos a la vgz, el Juez, con 
vista de la s^tuacion de hecho que resulto d^  las proban- 
zas, declarara con lugar el que procéda, segun,que haya - 
habido DESPOJO, simple perturbacion o alteracion de mojo- 
ne s. —
(67) Artlculos de la Ley deEnjuiciamiento Civil Es - 
pafïolai Articulo 724i- El que solicite que se le restitu- 
ya la posesion de que haya sido DESPOJADO, debe ofrecer,- 
informacion sobre los hechos siguientesi 1®*- Hallarse el 
o su causante en posesion o tenencia de la cosa de que - 
haya s^ do DESPOJADO.- 2®,- Haber sido DESPOJADO de esta - 
posçsion 9 tenencia designando al autor del DESPOjf |— De 
bera ademas, expresar en la demanda si se conforma con - 
que se dé audiencia al DESPOJANTE, o si quiere^que sin - 
ella el Juez falle sobre el DESPOJO.- En este ultimo c a ­
so al mismo tiempo que solic ite la informacion, propondra 
fianza a satisfaecion del Juez para responder de cualquie 
ra perjuicios que puedan resultar de la restitucion.- ArZ 
ticqlo 1651.- El interdicto de retener 9 recobrar proce - 
dera cuando el quese halle en la posesion o en ela tenen­
cia de una cosa haya sido gerturbado en ella por actos - 
que manifiestan la intencion de inquietarle o DESPOJARLE, 
o cuando hayasido ya DESPOJADO de dicha posesion o tenen­
cia.-
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tores le dan un sentido restringido, as! per ejemplo LISAN­
DRO SEGOVIA dice: "Despojo es la desposesion compléta por — 
medios violentos", (68) RAIMUNDO SALVAT expone: "para que - 
haya despojo es indespensable el concurso de dos requisitos 
1® Que haya desposesion, es decir desapoderamiento real y - 
material del inmueble y 2® Que la desposesion se haya pro - 
ducido por violencia (69).- HECTOR LAFAILLE escribe; "Para 
que haya despojo es menester el desapoderamiento efectivo - 
del inmueble, total o parcialmente", agregando, "Pero tam­
bien se impone que dicho resultado sea efecto de la violen— 
cia y no de cualquiera otro procedimiento, como por ejemplo 
la clandestinidad",- (70) En cambio nos dice GUILLERMO ALLgf 
DE, "a pesar la discrepancia grande existante en nuestra - 
doctrina y jurisprudenciâ sobre la amplitud del termine des 
pojo, sostengo rotundamente que el criterio no es otroque - 
el sostenido en la leyenda de este titulo, o sea que el des 
pojo es équivalente a posicion viciosa, la que a suvez com­
prends, tanto a la violencia, como a la clandestinidad y —
(68) LISAVüRO SEGOVIA.- El Codigo Civil de la Republi- 
ca Argentina.-
(69) tratado de Derecho Civil Argentine.- Derechos Rea 
les, Buenos Aires, actual!zada por SOFANOR MURILLO CORYALAN 
pag. 486^—
(70) Tratado de los Derechos Reales.- Buenos Aires — 
1943, T.I., pag, 340
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al abuso de oonfisnza. (71)
Para algunas legislaclones como la italiana, la dls- 
tlncion entre despojo simple y calificado, siendo este u^ , 
timo el que se realiza por medio de violencia y clandee - 
tinidad, si tiene mucha importancia, porque da lugar a ac 
clones distintas# en la legislacion italiana# qiien ha sj^ 
do violenta u ocultamente despojado de la posesion puede# 
dentro del afio c ontado a partir del despojo, ejercer la 
accion de réintégré. La accion se concede también a quien 
tiene la detentacion de la cosa -segun BâRASSX en virtud 
del deber de cortesia entre coamoci ados (72)- .Tambi m  se 
da la accion de mai tenimiento contra las molestàas (73) si 
la posesion tiene mas de un afio en forma continua, no in*- 
terrumpida y no ha sido adquirida de - -
(71) La posesion, Buencs Aires# 1959# pag.93.
(72) LODOVICO BARASSl, Instituciones de Derecho ci­
vil. Traduce ion de RAàlON GARCIA DE HARO DE GOÏTISOLO, Bag 
celona# 1955# vol IX# pag. 103.
(73) Molestia es la amenaza determinada por la pre*" 
tension de un derecho# que tendra por consecuencia# laper— 
dida o disminucion aun no ocurrida de la posesion. BARASSl 
OB/ cit. pag. 103.
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un modo violento o clandestino,- Cuando la posesion haya si 
do adquirida violenta o c1ande s tinameite, la accion puede -
no obstante ejercitarse, transcurrido un afio desde el dIa -
en que la violencia o la clandestinidad haya cesado.- Tam -
bien quien ha sufrido un despojo né violento o clandestine
puede pedir ser puesto de nuevo en la posesion, si concu — 
rren las condiciones indicadas ante ri o rmente (Articules — 
1168 y 1170 del Codigo Italiano),-
También el Codigo de El Salvador, distingue despojo - 
violento y clandestino, del que no lo es, asl quien injus - 
tamente ha sido privado de la posesion tendra derecho para 
pedir se le restituya, con indemni zac i on de perjuicios,sin
que para esto necesite probar mas que su posesion y el des—
pojo violento y clandestino.- (Articulo 927).-
£n los diccionarios de derecho encontraraos las siguien 
tes definicioness EDUARDO PALLARES, en cuanto a despojar - 
dice que es "privar a una persona de su propiedd o posesion 
por medio de la violencia o vlas de hecho.- Las leyes de - 
Partidad la definen como " el acto violento o clandestino —
por el cual se priva a alguna persona de un inmueble o de -
un bien ralz (72) La definicion de PALLARES, parece -
7^2) Diccionario de Derecho Procesal Civil, tercera - 
edicion, Mexico I960.-
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coinddlr, eon el concepto que del despojo tiene la legist 
laeion francesa para concéder la accion de reintegro (73)- 
(infra pag# )#- GUILLERMO CÂBANELLAS define el despojo co­
mo "Privacion de lo que uno tiene o goza desposesion vio­
lenta",- En las Partidas y leyes deTORO, por despojo se en 
tendia "1 acto violento o clandestino por el cual se pri - 
vaba aotro de una cosa mueble o inmueble que posefa o del 
ejercicio de un derecho que gozaba". (74)
IBDCTRINA ESPANOLA Y COSTARRICENSE .-
En la doctrina costarricense, al igual que en la espa 
fiola el concepto de despojo adquiere toda su amplitud,cuan 
do a los medios con que se realiza, quizas influenciada en 
mayor grado porel deredho canonico (supra pag.30) PEREZ -
(73) PLANIOL Y RIPERT, Traducciqn espafiola de MARIO - 
DIAS CRUZ, Habana, 1930, tomo III, pag. 194.f
(74) Diccionario deDerecho Usual, 5# Edicion, Madrid - 
1963.—
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GONZALEZ X ALGER, en sus anotaciones al ENNECERUS, dl 
cen que "El concqfco del despojo en nuestro derecho - 
coincide con el texto (75) en el sentido de priracion 
consumada.- En el articule 1652 se habla del que "ha 
sido despojado de dicha posesion o tenencia" aunque - 
no se especifican en que ha de consistir los actos de 
despojo, sino que se obliga al que entabla interdicto 
de recobrar a expresar con toda claridad los actos ex 
teriores en que consista el despojo.- Pero comoquiera 
que "en la sentencia que déclara hcb er lugar al inter 
dicto por haber sido despojado el demandante de la - 
posesion o de la tenencia, se acordara que inmediata- 
mente se le reponga en ella (articulo 1658 ap, 2 L. - 
Enj. CiT.) se deduce que los actos del demandado han 
de consistir en unaprivacion consumada de la posesion, 
es decir, actos que tengan eficiencia para que cese - 
en el actor la situacion de hecho que la Ley califica 
de posesion "(76) GUILLERMO GARCIA VALDECASAS, (77) -
(75) WOLF, en el Tratado (vease nota 48), que es 
el texto a que se refieren los anotadores, nos da la 
siguiente definicion de despojo "es todo acto en vir- 
tud del cqal el poseedor,pierde total o parcialmente 
la posesion, la coposesion o la posesion parcial."Pag% 
86.- ,
(76) Ob. cit, pag. 90.-
(77) Ob* cit. pag, 429.-
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nos dice también que "No exigiendo la ley (cc art,446; 
L.E.C. art. 1652) que este ultimo sea cualificado (vio 
lento, clandestino) debe entenderse que hay despojo - 
siempre que otro priva al poseedor sin o contra su vo- 
luntad de la posesion corporal".— PRIETO CASTRO (78),— 
define el despojo como "el acto que hace admisible el 
interdicto de recobrar, consiste para la L.E.C. en el 
despojo o privacion consumada de la posesion o tenen - 
cia, mediante el apoderamiento de la cosa, ocupacion - 
del fundo, distraccion de las aguas, prodiccion de - - 
humos, asuncion del cargo del despojado, etc.".- HER - 
NANDEZ oil, (79) apunta con sobrada razon, que en el - 
Derecho espanol el despojo no es una privacion de la - 
posesion, sino una privacion de la situacion posesoria
(78) PRIETO CASTRO FERRANDIZ, Derecho Procesal - 
Civil, segunda parte, Madrid, 1965, t. II, pag. 110. -
(79) La cita de este autor sin nota bibliografi - 
ca se refieren a sus explicaciones dadas en la catedra 
de Derecho Civil, curso 1967-1968, Universüad de Ma - 
drid, a las que tuvimos el previlegio de asistir.-
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ial y corao viene manifestandose o aea de un modo de 
estar establecida, porque la pérdida de la posesion 
se realiza por la posesion de otro, si la nuera po— 
sesion hubiese durado mas de un ado (art. 460.Nfi.4). 
La cl sificacion entre el despojo simple y el cuali 
fie ado la acoge SENTIÀS BALLE8TER, **E1 despojo sim - 
pie, dice, debe conaiderarse sien pre realizado, nee 
Ti, nec clam, es decir sin fuerza o Tioleneia y sin 
clandestinidad o engado.- No précisa la concurren - 
cia de dolo especïfico y basta con la simple de la 
Gutpa y puede ejercitarse sobre bienes muebles, so­
bre inmuebles o sobre una universalidad de bienes.— 
(80)
PRIVAOION ILE6AL.-(art.318 cc de CR)
El Codigo deCosta Rica, usa el concepto de pri 
vacion ilegal, en el articulo 318 del Codigo Civil, 
cuando dices "Para ser restitufdo en el goce de un
(80) SENTIAS BALLESTER CESAR, Tratado practice 
de interdictos, coleccion Nereo, 1962, pag, 155.^
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derecho basta que el poseedor pruebe el hecho de la po 
sesion y de haber sido privado de ella ilegalmente*,-
E1 problema que se plantea en el siguientes ^Pri- 
vacion ilegal significa privacion sin derecho? Debe - 
ser asi, quien actuo con derecho, aunque de prjpia au- 
toridad no comete despojo.- Ahora bien, ^privacion ile 
gai, signfica no privacion sin derecho sino, por el - 
contrario, privacion por propia aitoridad, sin recurrir 
a les Tribunal es?
En favor de la primera tesis se pueden dar los si 
guieites argumentoss 1*.- Que el articule 318 hay que 
relacionarlo con el articule 319 que dices "no sera - 
atendible el reclame del poseedor, si se dirigiere con 
tra otro que tenga mejor derecho de poseer, salve que 
se le hubiere despojado de la posesion con fuerza o - 
violencia.-" Luego el juez debe ezaminar el mejor dere 
cho de poseer que tiene el despojante, y se debe decla 
rar sin lugar la accion, si el despojante tiene mejôr 
derecho que el despojado, se llega a la conclusion que, 
despojo significa, privacion sin derecho; lo cgie da - 
por resu Itado que hay una privacion de posesion con — 
derecho que no constituye despojo, una especie de depe 
cie de despojo legal,- 20.- Que el articulo 318 tam - 
bien hay que relacionarlo con el articulo 306 que dL- 
ces "el poseedor de mala fe no puede emplear la fuerza 
contra aquél a quien corresponde un mejor derecho de — 
poseer la cosa, y sin con conocimiento de ese derecho 
empleare la fuerza para mantener la posesion, quedara
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sujeto a la gisma responsabilidad civil y criminal que 
aquel'que con violencia despoja a otro de lo que legal 
mente le pertenece.- De ello se concluye, que, el me - 
jor derecho garantiza a una persona para ir en procura 
de su posesion y castiga a quien sin tenermejor derecho 
pretenda mantenerse por la fuerza en su posesion; fuer 
za que si esta permitida por el art. anterior al 306,- 
o sea el 305 que dice ” El propietario y el poseedor - 
de cualgiiera clase que sean, pueden defender su pro - 
piedad o posesion repeliendo la fuerza con la fuerza - 
o recurriendo a la autoridad compétente.-" Luego de - 
esa facultad, puede hacer uso cualquier poseedor, pero 
no puede hacer uso el poseedor de mala fe, que sabe, - 
tiene un pero derecho frente al despojante.— De todo 
lo cual también se deduce, que la ley no considéra des 
pojante a quien actua con derecho, solo a quien aetua 
sin derecho, y en consecuencia permite actuar por pro­
pia autoridad y castigo a quien se oponga a esa actua— 
cion prjpia si no tiene derecho.- 3*.- El tercer argu­
mente se encuentra en el articulo 307 que dice: " Para 
obtener la proteccion de la autoridad basta probar el 
hecho de ser poseedor, salvo que el reclamo sea contra 
el que inmediatamente y anteriormente poseyo como due- 
ho; en este caso, debe quien solicite la proteccion, -
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probar también, o que por mas de un ado ha poseido publi- 
ca y pacificamente como duedo, o que tiene otro cualquie- 
ra légitimé titulo para poseer". La ley brinda proteccion 
frente a terceros con solo probar el hecho de la posesion 
pero frente a quien anteriormente poseyo como duedo, le - 
exige una posesion fundada en un titulo, este titulo pue­
de ser posesion por un ado en forma quieta, pubiica, paci 
fica y a titulo de duedo, o sea una posesion no ya ad-in- 
terdicta, una posesion minima como la llama HERNANDEZ OIL 
sino una posesion ud-usucapione, una posesion a titulo de 
duedo; si quien pretende ser protegido en la posesion no 
prueba esos requisitos, o que tiene otro cualguiera titu­
lo legitimo para poseer, la ley no le brinda proteccion.- 
En consecuencia, quien lo ha privado de la posesionno es— 
tara obligado a restituirla si ha porbado ser quien inme- 
diata y anteriormente poseyo como duedo y el despojado no 
ha podido probar que ténia derecho para poseer.-
La segunda tesis, de que privacion por propia autori 
dad, sin recurrir a los tribunales de justicia, y no pri­
vacion sin derecho, tiene a su favor los siguientes argu­
mentes; 19,- Ninguna legislacion que se precie de civili- 
zàdàÿpuede permitir, que los ciudadanos se hagan justicia 
por 3d propia mano.- 2*.- Que el articulo 317 dice " que 
no puede tomarse la posesion de una manera violenta, ni - 
por aquel a quien legalmente corresponde; mientras el ac-
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tuai poseedor se oponga, debe reclamarse judicialmente.-" 
De manera que basta la simple oposicion del poseedor para 
que quien pretende la posesion aunque tenga derecho, se - 
▼ea obligado a acudir a los tribunales.— Pero &como armo- 
nizar este articulo con 319, que dice que no sera atendi— 
ble el reclamo del poseedor, si se dirigiere contra otro 
que tenga mejor derecho de poseer, salvo que se hubiere - 
despojado con fuerza o violencia? La contradiccion es ma- 
nifiesta puesto que si por un lado la ley dice que aunque 
se créa con derecho debe acudir a los tribunales y si por 
otro lado la ley dice que el tribunal no debe reintegrar 
al despojado, si el despojante tiene un mejor derecho,sal 
vo fuerza o violencia, se le ha permitido una actuacion - 
al margen del tribunal, que luego este viene a legalizar. 
Para buscar la armonia hay dos caminos; a) considerar que 
toda actuacion contra la voluntad del poseedor es violen­
cia, con lo que se llegaria a la conclusion de que todo - 
despojo es violente, que es la tesis al parecer dominante 
(infra pag.75) o bien escalonar la violencia penal una —
violencia civil e incluse varias clases de violencia den- 
tro del propio Codigo Civil de acuerdo con lo dispuesto -
en cada articulo y as! para el 319, en especial cualquier
actuacion de propia auto ri dad séria violenta, con lo que
facilmente se salvo el escollo.- Pero cabe argumentar que
entonces la salvedad, que es la fuerza o violenci a, viene
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a adquirir tal magnitud, que la excepcion enerva la re­
gia general.- Cabe sin embargo, busoar una tercera so—  
lucion para armonizar los dos artlculos y es que el 319 
se refiere unicamente a la accion publiciana, no se re 
fiere ni a la accion interdictal, ni a la accion reivin 
dicatoria de manera que al decir el articule 317 que no 
podra tomarse la posesion de una manera violenta, ni — 
por aquel a quien legalmente corresponde, mientras el — 
actual poseedor se oponga, debe reclamarse judicialmen— 
te, se refiere a toda clase de acciones, tenga o no de— 
recho, siempre debe recurrir a los tribunales ejercitan 
do ya una accion interdictal, ya una accion posesoria,- 
ya una accion reiviadicatoria, el 319 que obliga a exa­
miner el mej or derecho se refiere a la accion, publicia 
na, de manera que en cualquier caso al despojado se le 
reintegra por medio de la accion interdictal, de suerte 
que, si el despojado no ejercito la accion interdictal, 
ài despues ejercita la accion publiciana ya alll, si se 
le va a examinar su mejor o peor derecho, no tanto por­
que se le permita actuar por propia autoridad sino por 
el caracter definitive de la accion publiciana misma, y 
no puede decirse que entonces la salvedad de actuar por 
fuerza o violencia, esté eastigada en exceso al signifi 
cr la pérdida de la accion aun cuando se tenga mejor —
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derecho, porque la verdad es que bien merecido esta ese 
castigo y porque por otro lado esa pérdida no se daria 
en el caso de la accion reivindicatoâa,- 39,- En cuan- 
to al segundo argumente que se funda en que el articule 
306 ordena el castigo civil y criminal del poseedor de 
mala fe que se oponga con la fuerza a que recobre la — 
posesion quien tenga un mejor derecho, se le opone el — 
siguiei te contra argumente: No es cierto que ello sig - 
nifique una autorizacion para recobrar por propia auto­
ridad la posesion pérdida, tan solo porque se eastigue
a quien se oponga teniendo un derecho de peor calidad ,
sino que es una proscripcion de la violencia en todae - 
sus formas ya que el que trate de recobrar la posesion 
por propia autoridad aunque tenga derecho también tiene 
responsabilidad civil y criminal, ya que el articulo - 
300 del Codigo Penal castiga al perturbador o despoja - 
dor de la posesion que hubiere obrado en virtud de tl — 
tulo con la pena ordinaria, si bien se faculta al tri - 
bunal para rebajar la pena en un tercio si su titulo -
fuere cuestionable o contravertido y hasta en dos ter —
cios si su titulo no fuere contestable ni estuviere en 
litigio.- De manera que, en tal caso, ambas partes, s#l 
drian condenadas con una unica diferencia: a quien de - 
fiende su posesion de mala fe contra quien tiene mejor-
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mejor derecho se le castiga solo si emplea fuerza o vio­
lencia mientras quien despoja o perturba sin tener dere­
cho se le castiga si emplea cualquier otro medio como es 
el abuso de confianza y el mgaho.- 4*.- El argumente - 
que se funda en el articulo 307, o sea que puede proce — 
der por propia autoridad quien poseyendo como duedo se - 
vea despojado porque la ley no le brindara proteccion al 
despojante cuando interponga el interdicto porque le exi 
gira a este despojante que pruebe habe5 poseido, pubiica, 
pad fie amen te, y a titulo de duedo por mas de un ado, - 
tiene como contra argumènto que este articulo 307 no tie 
ne un alcance mas alla que el deproteger la posesion con 
tra la perturbacion no contra el despojo y para ello se 
funda en que el articulo 662 del Codigo de Frocedimien - 
to8 Civiles se refiere al interdicto de amparo y no al - 
de despojo cuando dice "Si lademanda se dirigiere contra 
el que inmediata y anteriormente poseyo como duedo, la - 
prueba que se rinda debera extenderse a uno de los extre 
mos del art, 3u7 del Codigo Civil,- "Ninguna disposicion 
semejante la encontramos en el interdicto de despojo,y - 
en el Codigo de Costa Rica estan ambos interdictos regu- 
lados en capitules aparté»- Sin embargo este no es sufi- 
ciente porque queda por ver que razon tuvo el legislador 
para exigir tal clase de prueba cuando se trate de sim - 
pie perturbacion y no cuando se trate de despojo, la ra­
zon, bien puede ser el preferir que no funcione el int er
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dicto de amparo de posesion en posesiones no consolidad 
es, porque en pxincipio, las posesiones tienen una eta— 
pa de lucha y perturbacion hasta llegar a su conlida - 
cion, y no hay razon de estar interviniendo en esos sim 
pies roces propiosde la consolidacion, en cambio si hay 
de^pojo si debe intervalir per que no se trata de una sim 
pie tentative sino de una accion consumada.- For otro - 
lado y como argumente de mayor fuerza esta la sancion - 
penal que establece el articu lo 300 del Codigo Eepresi— 
VO.- Ademas de los contra argumentos que hemos expuesto 
para combatir la tesis anterior, existen argumentos de 
caracter positive como son los siguientess a) que el ar 
ticulo 653 del Codigo de Frocedimientos Civiles dice — 
que en los interdictos no se admitira discusL ones acer— 
ca de propiedad o posesion définitiva.- Lueg), si no se 
admite discus! on sobre posesion définitiva no sepuede — 
sdmitir discusion sobre mqj or derecho deposeer,- h) que 
el art. 658 del Codigo de Frocedimientos Civiles dice - 
que las pruebas se limitaran a poner en claro los he — 
chos incurridos.- De manera que la prueba esta limitada 
al despojoo a la perturbacion, no pudiendo admitirse — 
pruebas de dominio o mqj or derecho de poseer.- c) que — 
el articule 665 para el caso de despojo ordena la apli— 
cacion del 661 o sea que la pruebade posesion basta con 
que se contraiga el mere hecho de poseer, a la posesion
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como dice el propio articulo; no cabe pues tampoco exa 
minar lacalidad de las posesiones o los titulos porcp e 
se posee,- c) que la brevedad del plazo, tres meses, - 
indica que la accion interdictal debe ser reducida ca- 
si a una simple medida de policia lo cual no serla po— 
sible si hubiera quen entrar en el examen de titulos - 
o derecho de poseer de los 1itigantes.-
Puede construirse todavia una tercera tesis que - 
reduce en realidad el problema y es que el articulo - 
318 no se refiere al despojo que produce la accion in­
terdictal sino al despojo que se discuta la accion pu­
bliciana por eso se dice, "privacion ilegal" o sea pri­
vacion sin derecho y por eso se dice también "Para ser 
restituido en el goce de un derecho" no se dice para - 
ser restituido en el goce de la posesion.- Esta tesis, 
tiene como apoyo que el articulo 323 se refiere al des 
pojo que produce la accion interdictal propiamente - 
y asi dice "la accion sumarlsima para recobrar la po - 
sesion puede dirigirse contra quim indeb idamente hubie 
re privado de ella al poseedor y contra el queactual - 
mente posea la cosa o derecho deque se trata" aqui el 
articulo usa no el término ilegal sino el término inde 
bido, o sea ya no quien sin derecho despoja, sino - 
quien despoja de una panera no autorizada, no debida.- 
Todavla cabe una ultima hipotesis y es reducir - 
el articulo 318 al caso de las servidimbres continuas
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y no aparen't®s que de acuerdo con el articulo 308 pa 
ra ser atendible el reclamo debe fundarse en titulo 
que provenga del propietario del fundo sirviente, o 
de aquello de quienes éstelo hubo.- Pero tal tesis,- 
de.]’aria sin explicar el contenido de todo el articu­
le, pues en él mismo se ofrece que basta con probar 
el hecho de la posesion.
También surge la dudà de si este articulo exclu 
ye la posesion de la cosa y se refiere solo al goce 
de los derechosi pero ello séria objeto mas bien de 
otro estudio sobre la naturaleza delà posesion en — 
nuestro Codigo Civil (infra nota 195) baste recorder 
aquI que un eutor de la catégorie de ANDREAS VON - 
TUHR, dieet "Entre los derechos reales debe incluir— 
se también la posesion, no obstante no haberlo hecho 
el Codigo... Un seâorlo reconocido y protegido por - 
la ley no es otra cosa que un derecho sujetivo y, - 
como se trata de sedorlos sobre una cosa, un derecho 
real. (81)
(81) Derecho Civil, Teorla general del Derecho - 
civil aleman,Trad, deT. Rava, Bu «os Aires, 1946, pag. 
174,
DESPOJO POR INVASION I DESPOJO POR EXCLUSION
Tratandose de bienes inmuebles, el despojo, se 
realiza generalmente por invasion, ya sea expulsado 
al poseedor, a sus représentantes o a quienes se en 
cuentren en el inmueble, o bien, si el poseedor es­
ta ausente, no dejandolo entrar, pero puede suceder 
que el despojante no invada el inmueble, no lo ocu- 
pe, sino que simplemente excluya al poseedor, por - 
ejemplo cuando estando ausente se clausure con can- 
dado u otra forma violenta las entradas; nos pareoe 
que esta forma de exclusion puede hacerse solo cuan 
do quien clausura tiene algun derecho en el inmue - 
ble, por ejemplo, quien arrienda el inmueble le cl au 
sura la entrada al arrendatario, o el propietario - 
del inmueble al poseedor de la servidumbre, de suer 
te que el despojante con ese acto afirme un poder - 
de hedi o sobre la cosa, porque de otra manera no - 
podria darse el despojo.— Si algun mi algun dfa no- 
sotros llegamos a nuestra casa y la encontramos ce— 
rrada con un candado, que alguien ha puesto alli, - 
simplemmte lo qiitamos sin ningun temor, solo pues 
nos ocasiona una molestia, pero si sabemos que el - 
candado lo puso el duedo de la finca por donde no — 
sotros pasamos en ejercicio de un derecho de servi-
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dumbre, el hecho adquiere, otras caracterlsticas.- Dice, 
RAMIRO ANTONIO PARRA, que tres elemeitos importantes - 
constituyen el despojo, 1# violencia o clandestinidad, - 
29 privacion real o efectiva del inmueble, y 39 que el - 
despojador r el eve al despojado en el goce de la posesion 
o tenencia (81) .- A nuestro modo de ver la pii vacion re 
al y efectiva del inmueble, es no ya un elemento del - 
despojo sino el despojo en si, si el despojante con ha - 
ber colocado el candado en la puerta, logra la privacion 
real del inmueble, estâmes en presencia de un despojo de 
la posesion (82) sin que sea necesario que el despojador 
releve al despojado en el goce de la posesion o tenencia.
(81) RAMIRQ ANTONIO PARRA, Acciones Posesorias, Ca 
racas, 1*956, pag. 159.- “
(82) La solucion nos parece distinta, si se trata - 
de un cago penal en que lo que se juzgue es el delito de 
usurpacion, porque los jueces pénales deben ser muy cui- 
dadosos al oalificar el delito, pues puede tratarse de - 
una simple tentativa, o bien que la violencia no turbe - 
la posesion sino la tenmcia que es la calificacion que 
le da el Codigo penal a la posesion mediata que tiene el 
arrendatario, en cambio si la sm taicia que se dicta cb 
en matria civi 1, lo prudente, por el contrario es calif^ 
car de despojo y obliger la restitucion de la posesion - 
a efecto de evitar dudas y problèmes al momento de la - 
ejecucion.- El codigo penal costarricense sigue la le - 
glslaclôn argœtina y,CARLOS J.RUBIANES y HECTOR F. ROJAS 
el Delito de Usurpacion, Buenos Aires,1960, pag. 53 ci - 
tan un fallo de la Camara Nacional de Apelaciones, que -
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como dice WOLF, al darnos el concepto de despojo (su­
pra pag. 44) no es esencial que el despojante se apo- 
dere de la posesion misma; puede coger la cosa para — 
tirarla despues.- (83) La Audiencia Territorial de - 
Caceres, en Senteacia del ocho de noTiebredel957, re- 
solvio que "Eh cuan to al acto dedespojo -que aqi I no 
se niega- el demandado se limita a considerarlo in - 
trascendente y sin consecuencia vitales, por lo que - 
en su sentir- carece de catégorie para ser denuncia - 
do en un proceso civil; pero la verdad esque la colo- 
cacion del cemdado en el portillo que cerraba la ven— 
tana de acceso al pozo -sin entregar la llave- ha pri 
vado a la demandante del aprovech amiento del agua, lo 
que represents un evidm te despojo comprendido sin du 
da dentro del concepto general del articulo 1651 de -
dijo "No comete usurpacion quien, ante la actitud del 
comodatario de un inmueble de su propiedad, reafirma 
simbolicamente^su posesion incurriendo al terreno con 
un escribano publico, en cuyo acto cambia el candado 
de una de las puertas de acceso, pero sin irapedir que 
dicho comodatario entrara por una puerta y si guiera - 
utilizando el lugar, pues tal condic ta, al no consti- 
tuir un desapoderamiento real y material del inmueble, 
no importa despojq.-"
(83) Ob. cit. pag. 36.
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la Ley de Enjuiciamiento Civil.- (84)
DISTINCION ENTRE INOUIETACIGN Y DESPOJO.-
Se hace necesario distinguir entre lo que es la- 
simple inquietacion y lo que es el despojo, pues esto, 
que parece tan sencillo y en la practice ofrece dudas 
)85) y tiene importancia sobre todo para el juez a la 
hora de dictar la seitencia tanto en la legislacion - 
espadola como en la costarricense; en la primera AL — 
VAREZ ABUNDANCIA, pone de relieve que el equlvoco en 
la eleccion de la accion posesoria, detemina el fra- 
caso de la demanda, y asi dices "Claro esta que la - 
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de Abril de 1899, 
admite la posibilidad de que se actuen acumuladamcn te 
ambas acciones interdictaies•— Mas lo que ya no resul 
ta tan claro, a pesar de la tesis que deja traslucir 
en su pnmer considerando la mencionada resolucion-te— 
sis no reiterada ulteriormente- es que ejercitada - 
erroneamente la una, si resultan acreditados los he - 
chos que son base de la otra, pueda prosperar esta, - 
porque a ello evidentemente se opone el principle dis 
positive que domina, ciertamente con exceso, en la -
)84) Citada por JOSE SALAMERO ÇARDO.-Articulo 41 
de la Ley Hipotecaria, su teorla practiea procesal, 
Barcelona, 1963, pag. 194.-
(85) JAIME OUASP, Derecho Procesal Civil, Madrid,
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mencionada ley y la necesidad de que el fallo no adolez 
ca de incongruencia (art, 359 de la misma).- Ademas pu- 
diera admitirse violentando taies principles, que ejerci 
tada la accion de recobrar prospéras# la de retener,que 
naturalmente, es de menor entidad, no explica, procesal 
mente la hipotesis contraria. Piénsese en los distintos 
y por cierto tipicos -pronunclamientes que ha de conte- 
ner la sentencia que se dicte en cada uno de estos pro— 
cesos interdictales (articule 1568 de la aludida ley — 
procesal).- &Como pidiéndose unasaitencia jurisdiccio - 
nalmente admonitoria, en funcion de una pretension in - 
terdictal de retener, podia dietarse una sentencia res- 
titutoria que forzosamente habia de tener por base la - 
pretension de recobrar la litis?" Nosotros estâmes de - 
acuerdo en que, el acto de despojo general el interdic­
to de restituir y el acto inquiétacion de retener o re­
cobrar,- El articulo 1651 de la Ley de enj uc i ami en to ci 
vil dice que el interdicto de retener o de recobrar pro 
cedera cuando el que se halle en la posesion o en la te 
nencia de una cosa haya sido perturbado en ella por ac- 
tos que manifiesten la intencion de inquietarle o des - 
pojarle, o cuando haya sido ya despojado de dicha pose­
sion o teneicia,- Observa HERNANDEZ GIL que el articu — 
lo mencionado toma en consideracion la intencion como - 
suficiente para generar la situacion interdictal, de -
1956, pag. 1095,dice que ello es sin duda, una de las 
razones que han inspirado a la ley su régimen unificador.
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manera que con solo la intencion hay por lo tanto una 
perturbacion antes de que se produzca el acto de in - 
quietacion,- Tres son ÿor lo tanto los actos genera - 
dores de los interdictosi 19 Intencion de despojar. - 
2f La inquietacion,- 39 El despojo,- Si los interdic­
tos son dos y los actos generadores son tres, es cla­
ro que dos de esos supuestos habran de determiner un 
interdicto.- Los dos primeros determinaran el inter - 
dieto de retener y el ultimo el de recobrar.- La in - 
quietacion représenta un entorpecimiento en la acti - 
Tidad posesoria, pero no un desplazamiento de esa ac- 
tividad, es una simple tentativa de despojo.- )8ô) El 
artisu lo 660 del Codigo de procedimientos civiles de 
Costa Rica dice que procédé el interdicto de amparo - 
cuando el que se halla en la posesion o tenencia de — 
una cosa es perturbado en ella por actos que le inquie 
ten y manifiesten la intencion de despojarlo, de mane 
ra, que nos basta con la simple intencion de despojar 
lo, y mueho menos la simple intencion de inquietarlo, 
sino que esa intencion tiene que ir acompadada de ac­
tos que le inquieten, de suerte que se diferencia en 
grade sumo, de la disposicion del articulo 1651 de la 
Ley de Enjuàl amiento Civil Espaâola.- La distincion - 
es importante porque en Costa Rica, si existe el acto
(86) Vease nota 79.
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perturbador sin la intencion de despojar, podra dar 
lugar a una accion por dados y perjuicios, pero no « 
a una accion interdictal, tal séria el caso de quien 
destruye las cercas de una finca con animo de dadar 
y no de despojar,- El Codigo Civil de la Hepublica - 
Argentina, que se distingue por la minuciosidad con 
que trata todos los problemas -basb observer que tie 
ne 4051 articules- trata especificamente la euestion 
en los articules 2496 y 2497.- El primero dice que,- 
solo habra turbacion en la posesion, cuando contra la 
voluntad del poseedor del inmueble,alguien ejerciere 
que con intencion de poseer, actos de posesion de - 
los que no resultase una exclusion absolute del po - 
seeder, y el segundo expresa que si el acte de la - 
turbacion no tuviese por objeto hacerse poseedor el 
que lo ejecuta, la accion del poseedor sera juzgada 
como indemnizacion de dado y no como accion poseso - 
ria,- (87) Si el acto tuviese el efecto de excluir - 
absolutamen te al poseedor de la posesion la accion - 
sera juzgada como despojo.- Las Audiencias Territo­
riales, de Espada, al resolver sobre la procedencia 
de los interdictos deretener o recobrar, segun haya
(87) La simple turbacion delà posesion de un in 
mueble, cuando ella se comete con violencias o ame -
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habido inquietacion o despojo, tiene distintos crite 
rios, as! por ejemplo, la Audiei cia Territorial de - 
Valencia en sentencia de veintinueve demarzo de 1955 
resolvio "Tanto el interdicto deretener como el de 
recobrar se basan en razones deorden publico tendien 
tes a evitar que nadie se tome la justicia por su ma 
no, debiendo solicitar el amparo judicial quien ha - 
biendo sido perturbado odespojado en la posesion o - 
tenencia de la cosa o derecho ejercita laraccion in­
terdictal de retener en el primer caso y de recobrar
nazas esta eastigada por e]^ Codigo Penal deCosta Ri^r 
ca como delito de usurpacion, lo que no sucede en la 
legislacion penal espanola.- Dicen RUBIANES y ROJAS 
(ob,cit}pag.394) que el verbo tirbar, es sustente de 
la accion descriptiva en el articulo 181 inc. 39 del 
O.P. (argentlno) no significar molestar a la persona 
del poseedor, sino que tiene un sentido tecnico de - 
que no es posible apartarse, y que surge no solo de 
la redaccion de la ley penal sino tamb^en de las no- 
ciones basicas civiles.- En efecto observese que su 
concepto no cabe considerarlo aisladamente sino en - 
referencia a la postura frente al inmueble hacia la 
cual se dirige.- Si el legislador hablo de turbacion 
de la posesioq ha querido significar que los actos - 
han de ser idoneos para producir ese efecto y como - 
la posesion entrada relacion con un inmueble, es cia 
ro que al obrar tenga que orienterse a perturberla o 
alterarla.- Solo es posible que esto ocurra como se 
ha dicho, mediante actos adecuados que no son otros 
que los posesorios.- Nuestro legislador, podemos afir 
ipar copio este inc i so del Codigo Penal argentine, la 
unica diferencia estriba en que el nuestro dices"tur 
bare la posesion".- Mas tecnicamente esta fedactado" 
el argentine porque despersonaliza la accion, asi par 
ejenplo pueden ser otro u otros.- CABANELLAS (ob.ciijl 
define la turbacion de la posesion C090 "toda pertur-
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en el segundo, que e# tradeendental al distinguir entre 
una y otra accion posesoria, pues si bien se trata de - 
procedimientos idénticos, no lo son en cuanto a su fi - 
nalidad, ya que mientras en la sentencia en que se decla 
re haber lugar al primero ha de ordenarse por imperati­
ro legal se mantenga al demandante en la posesion de -
bacion de esta o ataque contra ella, consiste en actos- 
y no en el intente decjercer o de usurp ar el derecho de 
propiedad, SEBASTIAN SOLER, (Tratado de Dgrecho Penal - 
Argent! no, Buenos Aires^ 1956, tomo IV, pag, 489) dice 
al respecte que la accion violenta 6 la amenaza objeti­
va y sub j e ti vameqte debei orientarse en el sentido de - 
turbar la posesion y no ya simplemente en el de moles - 
tar a la persona del poseedor,- A tan claros razonamien 
tossolo nos resta agregar que parece incongruencia de - 
nuestro sistema juridico, establecer una caducidad de - 
tres meses en materia civil para el establecimiento de 
loe interdictos y sancionar ^os mismos hedi os como de - 
lito. Dice SOLER que no es facil eiq)licar el motivo por 
el cual 1^"ley, en este inciso, se refiere solamente a 
la posesion, siendo que, en pringipio, el primero abar- 
caba^la mera tenencia. La comision de 1891, que lo re - 
dacto en i^a forma actual, de como ^uente, el articulo - 
432 del Codigo Italiano; pero habiendose apartado del -
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la cosa o derecho dlscutido y se requiers al perturba 
dor para que en lo sucesivo se abstoiga de cometer los 
actos de perturbacion denunciados u otros que manifies­
ten el mismo proposito, bajo el apercibimimto que co­
rresponde con arreglo a derecho, en la sentencia en que
sistema italiano en el^primer inciso, résulta imposible 
darle la misma extension que la doctrine que le servie 
de fuente.— Porlo tanto los derechos reales estaran pro 
tegi^os en la medida en que se exterioricen en una po - 
segion; pero parece que ha quedado exclusive la protec­
cion de la^mera tenencia,- Nosotros pensamos que en rga 
lidad quedo exclusive la mera tenencia, y la proteccion 
a los derechos reales, de uso, usufiucto y habitacion - 
en su estricto sentido, pues no es licito distinguir - 
donde la ley^no distingue y menos in^arpretar^por moti­
vo de analogie, ni paridad, ni mayoria de rp.zon, asi lo 
establece eaqresamente el articulo 19 del Codigo Penal,- 
RUBIANëS X ROJAS (ob, cit,pag, 395) abogan por suprimir 
este inciso, con base en qu^ no es mas que una tentati­
ve del despojo de la posesion, Ëstamos deacuerdo con que 
es una tentativa de despojo, pero noestamos de acuerdo 
en suprimizi o, ^ porque consL derandolo, como lo considéra 
mos, referido unica y exclusivamm te a la posesion, vie 
ne a tener diferencia çustancial con los otros incisos" 
del articulo 299 del Codl go Penal deCostaRica,
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se de lugar al segundo es preceptive la reposicion inmedia 
ta del actor en la posesion o tenencia de la cosa o dere - 
cho y la condena del despojante al pago de b s dados y per 
juicios causados y devolucion de los frutos que hubiera - 
percibido; presentando, no obstante, de comun dichas sen - 
tencias lanecesidad de contener en las mismas la dfmula men 
tada en el ultimo parrafo del articule 1652de laLey de Qa- 
juiciamiento Civil y la expresa imposicion de las costas - 
de primera instancia al demandado vencido en estos procedi 
mientos, Por lo expuesto se deduce claramente la imposibi- 
lidad de ejercer conjuntamente ambas acciones sobre una - 
misma cosa o derecho por tratarse de grades distintos de - 
la defense posesoria, prodictores de dispares consecuehcias 
al ser esoimada". En cambio, la Audiencia Territorial de - 
Valladolid, sostiene un criterio diametralmente opuesto, - 
y asi, en sentencia de 25 de mayo del955 expuso; "Habiendo 
sido alegada por la parte demandada, por entablarse simul- 
taneamente en el mismo procedimieato los interdictos de - 
retener y recobrar la posesion, es indudable en el presen­
te caso litigioso la improcedencia de tal excepcion, pue» 
p*4e de la impnpiedad de tal nddnominacion, que desde lie - 
go pudiera Mcir aconfusionismosjurldicos, no <sbe duda que
si o&n ello ha querido referirse a la de defecto legal 
a que serefiere el numéro sexto del articulo 533 de la 
Ley adjetiva civil, cae por su base por haberse cumpti 
do totalmente los requisitos exigidos por el articulo 
534 del mismo cuerpo legal, y si con tal denominacion 
quiere aludirse a una especie de nulidad procesal por 
ejercitarse simultanéamente las acciones de retener o 
recobrar la posesion, igualmente se révéla con clari- 
dad meridiana la inadmision de tal excepcion, pues no 
existe precepto legal alguno prohibitive de tal ejer­
cicio simultanée, antes al contrario, de la renta in- 
terpretacion del articulo 153 de la Ley de Enjdcia —  
miento Civil se deduce todo lo contrario, evidencian- 
dolo a mayor abundamiento la practica judicial, y si 
ademas se tiene en cuenta que taies acciones se han - 
ejercitado con caracter alternative, segun expresamen 
te se pide en el suplico de la demanda, ya que se so­
licita se declare haber lugar al interdicto derecobrar 
o en su caso de retener la posesion," aun masaparece - 
manifiesta la improcedencia de tal excepcion àegada,Ën 
sentencia de 5 de febrero de 1957 la Audiend aTerrito- 
rial de Sevilla resolvio que: "En ocasiones los carac­
tères de una deteiminada accion interdictal seentreraez 
clan con los de otra,..por ello siempre conviene ate -
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nerse a lo que en la demanda se suplico," La Audiencia Te 
rritorial de Granada se pronuncia admitiendo el ejerci - 
cio alternativo de las acciones (sentencia de 9 de febre 
ro de 1955,- La Audiencia Territorial de Madrid dice que 
"Siendo la accion la actuacion procesal de un derecho,al 
calificarse y juzgarse por la peticion deducida, poco im 
porta que la parte accionante hubiese interpuesto el in­
terdicto de recobrar la posesion si el pedimento se con- 
trae al llamado interdicto de retener, yaque dada la i - 
dentidad procesal de ambos interdictos no puede deducir- 
se que se quebrantan las formas de juicio cuando propues 
to uno de ellos se falla sobre otro, porque asi lo esta­
blece la doctrina sentada por el Tribunal Supremo que en 
su sentencia del 26 de Abril de 1889, pero cuando el des 
pojo ha tenido lugar y as£ consta demostrado en los au - 
tos, al despojado, ante todo se le restituye en la pose­
sion, sin permitir al que despoja alegacion alguna de de 
recho,-" (Sentencia de 10 de junio de 1954,- (88)
(88) Citadas por SALAMERO CARDO, ob. cit. pags,243, 
249, 250, 251, 253,-
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En la legislacion costarricense, el articulo 664 - 
del Codigo de Procedimientos civiles, dispone un régi - 
men de unidad y as! dice en su apartado segundo "Cuan — 
do hubiere duda acerca de si ha habido despojo, simple 
perturbacion de la posesion, o alteracion de mojones, y 
se hubiere establecido equivocadamente un interdicto - 
por otro, o todos a la vez, el Juez, con vista de la si 
tuacion de hehco que resuite de las probanzas declarara 
con lugar el que procéda, segun haya habido despojo,sim 
pie perturbacion, o alteracion de mojones". De manera - 
que para el Juez, que debe declarer "con lugar el que - 
procéda" es indispensable el distingo que se examina, -
Para nue haya despojo, nos dice GARCIA VALDECASAS 
que espreciso que la lesion posesoria alcance una pose­
sion, es decir, un poder de hecho astable sobre la cosa 
(89), WOLP dice que nunca se trata de mera inquietacion, 
si el autor constituye para si mismo una posesion (to - 
tal o parcial, posesion de cosa o derecho), y pone el — 
siguiente ejenplo "El que co loque en la finca <1 vecino 
un espantapajaros para protéger su propio campo solo -
(89) La posesion, 1953, pag, 66,-
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es Inquietador (pues no constltuye para si una posesion 
parcial) quien edifique mas alia de su solar comete des 
pojo.- El que pase con su carruaje por la finca de su - 
▼ecino es generalmente inquietador, pero si lo hace en 
ejercicio de un derecho de paso inscxito sera despoJan­
te puesto que entonces ha obtenido la posesion de un de 
rechOd* 90)
El art£culo 1170 del Codigo italiano confiera la - 
accion de mantenimiento a quien ha sido molestado en la 
posesion y tambien a quien hasufrido un despojo no vio- 
lento o clandestino, de maneraque ha reunido lo que en 
nuestro derecho signifiearian dos interdictos, y deja - 
la accion de reintegracion para el despojo violento o r- 
clandestino (supra pa^.41).- Con ello vino a resolverse 
la cuestion planteada en la doctrina italiana con el Co 
digo de 1865 porque algunos autores negaban que la acci 
on de mantenimiento pudiera prosperar en actos de despo 
jo simple ya que su funcion era mantener y no reintegrar 
Para el despojo violento o clandestino si habia la ac - 
cion de reintegrarlo,- Sin embargo la mayoria de los -
(9ÿ Ob, cit, pag. 87
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autores se inclinaron por concéder la accion de manteni
miento aunque hubiera un despojo simple, llenando la - 
laguna que eso significaba (91).-
£h el derecho frances la accion de queja se conee 
de a quien ha sido perturb ado en la posesion a fin de 
mantenerse.- PLANIOL X RIPERT dicen que debe entender- 
se por perturbacion tanto ladesposesion total o parcial 
como la simple ofensa (92)*-
La législation argentlna si hace la distincion en 
tre turbacion y despojot el articule E96 del Codigo ci 
▼il dice que so lohabra turbacion en la posesion, cuan- 
do contra lav) luntad del poseedor del inmueble, al - - 
guien ejerciere, con intencion de poseer, actos de los 
que no fesultase una exclusion absolute y el articule 
2497 agrega en un ultime parrafos **8i el acte tuviese 
el efecto de excluir absolutamente al poseedor de la - 
posesion, la accion sera juzgada como despojo"*
(91) ROBERTO DE RDCrGIERO, Institueiones de Derecho 
chr il, traduccion de la cuartaedifion por RAMON SERRANO 
y JOSE SANTA CRÜZ, pags. 839 y 840.-
(92) PLANIOL I REPERT, ob. cit. pag. 186.-
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El Codigo de Chile hace tambien el distingo, sobre 
todo para los efectos de la prescripcion as! el articu­
le 920 dice que las acciones que tienen por objeto con- 
servar la posesion prescriben al cabo de un ado comple­
te, contado desde el acte de mol.estia o embarazo inferi 
do a el la ,y las que tienen por objeto recuperarla, expi 
ran al cabo de un ado completo, contado desde que el po 
seeder anterior la ha perdido,- En igual sentido se ex- 
presa el artlculo 921 del Codigo de El Salvador,- En - 
la legislacion de Alemania, importa fijar el criterio - 
porque el derecho aproceder por pznpia autoridad que - 
concede el artlculo 859, ap, 2 y 3del Burgerlichange - 
setz Buch solo se refiere al despojo, lo mismo que es - 
distinta la legitimation pasiva por despojo que por sim 
ple inquietacion, (articules 18 y 19).- (93)





E1 despojo violento consiste en la privation del in 
mueble por medio de lafuerza fisica o moral,- Su estudio 
tiene importancia, no solo porque esa forma de despojo - 
tiene trascendenciadesde el punto devistadel nacimiento 
de distintas acciones interdictales en algunas legisla - 
ciones como en Italia, y Francia (supra pags. 41, 42),si 
no tambien en cuanto a laproteccion que merece la posa — 
sion viciasa, por la violencia, y el obstaculo que supo- 
ne en cuanto ala usurpacion, CESAR SENTIASBALLESTER, di­
ce que ultimamente ladoctrina se déclara abie rtamente — 
por laexistencia de una especial violencia posesoria, ba 
sada sobre la simple arbitrariedad del asto realizado - 
contra la vo luntad aunque sea presunta del poseedor, con 
cluyendo que en la mayoria de los casos de despojo pose- 
sorio, se encuentra la figura del despojo violento (94)i- 
Nosotros consideramos que noes necesario hablar de un ti
(94) Trat^do practice de los Interdictos, Coleccion 
Nereo, 1962, pag. 155.-
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po especial de violencia, y mucho menos llegar a es-
En Argenijina,los tribunales al parecer dan dis- 
tinta extensi on al concepto de violencia en lo pen^l 
que en lo civil.— En ese pais, una de las formas mas 
frecuentes de cometer el del ito de usurpacion, dada 
la escasez de vivienda, es cambiar lacerradura a la 
puerta, y es unanime la juri spm dm ciaÿ en el senti­
do de que tal modo de despojoimçlica violencia cons- 
titutiva del delito de usurpation.- Entre Is razoneg 
que bay para considerar tal cosa como violencia,esta 
e^ la que al efectqarse el cambiode cerradira, se es 
ta crcando un obstaculo, al que para vencerlo es ne­
cesario el empleo de la fuerza y se esta destrqyendo 
el medio defensive, puesto por el tenedor, creandole 
otro que, por el contrario,,1e impide al titular el 
goce de la cosa.- Asi tambien, importaria violencia 
colocar un pestillo en la puerta, por la parte inte­
rior de manera qgie no pueda ser abierta.- En este ca 
so el Juez de primera instancia, sostuvo que tal pro 
coder no importaba violai d a; sin embargo, las mis - 
mas razones dadas en el caso anterior, son valederas 
para el présente.- Otro de los casos que sepuede — 
presentar en la penetration al inn^ ueble con Have en 
contrada, falsa o utilizando ganzua. ÇonsLderan RU - 
BIâNES T ROJAS, en su obra, citada, pag«9ô, que en - 
todos los casos no constituye el medio de violencia 
que se requiere para que se de el delito de usurga - 
cion, para ellose fundan,en que debe darseleal Codi— 
go Penal una^nterpretacion unitaria, y que a taies - 
casos no estan considerados como fuerza en las cosas, 
en cuanto al robo, sino que consjltuyen una agravan- 
te de hurto.- Pero en esto, el Codigo deCosà Rica se 
sépara del argentine y sigue al espanol^ consideran- 
do fuerzas en las comLs el use de ganzua. Have falsa 
y otro igstnimento semejante (articule 271, incisg - 
4& del Codigo deÇosta Rica y 504, incise 4B del Codi 
go espaflol).- Asi como el cambiar de cerradura, o po 
ner un pestillo, constituye la création de un medio" 
defensive inÿerpuesto contra el titular del inmueble, 
la destruccion de los medios defensives que el titu­
lar ha puesto, pueden constituir violencia fisica so
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piritualizarla, pues eso significa desanturalizar los
sobre las cosas como medio de reali^ar el despojo del 
inmueble.- Por ejemplo hay usurpacion si para penetrar 
hubo de romper las cerraduras, violentar la puerta, - 
destruir un alambrado.- Un caso resuelto cuzi osamente 
por la jurisprudenc^a argentina, es el siguientes El - 
sujetg active,rompio las taÿlas que habia puesto la - 
policia y ocupo la habitation alegando que su ooncubi- 
na estaba en estado de gravidez, y fue absudtos Spor - 
cuanto no media violencia, toda vez que el desclavado 
de las tablas es la forma nèrmal de la apertra de la - 
habitation ocupada en ^a forma que estaba obusurada".- 
Se nota en esta solucion al problema que probablemente 
los jueces tomaron en cuenta mas que nada las razones 
morales y el estado de necesidad del delincuente, y - 
trataron de absolver a quien aunque cayo dentro de los 
hgchos prevÿstos como constitutivos de delito por el - 
Codigo, habia cumplido con las nom as de derecho nor - 
mal, que hay innatas en todo hombre.- Probablemente se 
diieron "busquemos la justicia que no faltaran elemen— 
de derecho en que fundarla".— Pero a dqcir verdad 
la solucion no fue acertada, porque existio fuerza en 
las cosas, como medio de despojo, toda vez que se rom- 
pieron los medios defensives puestgs por el titular, - 
-en el présente caso, por la polioia- y no se ve cual 
es la diferencia, entre despegar lasarmellas de un can 
dado y despegar las tablas, incluse el titular de la - 
tenencia, puede perder las 1laves del candado y verse 
precisado a romperlo, y no por eso se puede decir que 
desde el momento que se extravia la Have, el primero 
que pasa poy la calle tiene derecho de arrangarle por 
que esa séria la forma normal de iju apertura.- Los - 
Tribunales Civiles en cambio, segun nos dit eVALIENTE - 
NOAILLES, en su libro,Derechos Reales y Prev ilegios, - 
Buenos Aires, 1956, pag, 126, han admit! d^  la existen- 
cia de violencia en casos como el cortar arboles de un 
campo ajeno y su ocupacion parcial y el enragyramiento 
de un fundo rural, previo desulojo de la caballada per 
teneciente al verdadero propietario que lo ocupaba.- - 
Résulta en realidad difioil, en algunos uusov, trazar 
la llnea divisoria, entre lo ilicito civil y lo ilici- 
to penal, vease al respecte SILVA MELERO VALEyiIN, Ili 
tud civil y penal, R.G. de L.J. enero 1946, pag.5 ss.- 
TERUEL CORRALERO DOMINGO, Infraccion Pénal y responsa- 
bilidad civil, Anuario de derecho Penal y Ciencias Pé­
nales, Madrid 1958, LOPEZ HERNANDEZ GERARDO, Sobre la 
tutela penal del patrimonio, Madrid 1965 misma revista.
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los terminos, aunque si es hace necesario estudiar la 
violencia en relacion con la posesion,- Costa Rica, - 
Espaha, Francia, Italia, El Salvador, no definen lo - 
que es la posesion violenta,- (95) El artlculo 2365 - 
del Codigo de Argentina dice que la posesifn es vio - 
lenta, euando es adquirida o tenida por vlas de hecho 
acompadadas de violencias materiales o morales y por 
el mismo que causa la violacion, sea por sus agentes^ 
El Codigo de Chile, (artlculo 710) es muy preciso al - 
définir la posesion violenta, dice que es la que se ad 
quiere por la fuerza,- La fuerza puede ser actual o - 
inminente, en el mismo sentidola define el Codigo de - 
Guatamela y Colombia,-
(95) El Codigo espadol define la violencia el - 
tratar de los contratos, en el articule 1267 que dice; 
"Hay violencia euando para arrancar el consentmiento - 
se emplea una fuerza irresistible,- Hay intimidacion - 
euando se inspira a uno de los contratantes y el temor 
rational y fundado de sufrir un mal inminente y grave 
en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su 
conyuge, descgndientes o ascendientes,- Para calificar 
la intimidation debe atenderse a la edad, al sexo y a 
la condieion de la persona,- El temor,de de» gradar a 
las personas a quim es se debe sumision y repèo no anu 
lara el contrato,- "
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ELEMENTOS DE VIOLENCIA.-
La violencia, en relation con el despojo de la pose­
sion contiens dos elementos, un elemento externo que son 
los actos materialesf quitar la cerradura, romper un can­
dado o un cereado, amenazar con un revolver, etc, y un e- 
lemento subjetivo que es la intencion de que esos actos - 
materiales vayan encaminados a despojar la posesion, por­
que si no fuera asi, el perturbado con los actos materia­
les tendria una accion de indemnizacion por los daflos y - 
perjuicios contra el perturbador, pero no una accion po - 
sesoria*-
CARACTERISTICAS DE LA VIOLENCIA*^
Très caracterlsticas muy importantes tiene la violen 
cia, 19 es inicial, o sea al momento de entrar en posesion, 
de manera que la violencia en el curso de la posesion no - 
la vicia (96) porque se ejerce para rechazar una agresion
(96) PLANIOL X RIPERT, oh. cit. pag. 157.- LOUIS JO - 
S^ERAND, Derecho Civil, t, II, vol,III, Buenos Aires,1950, 
oag, 70,- ROBERT0 DE RUGKiIERO, , Institue iones de Derecho Ci 
vil, traduccion de la 4*,Ediclon italiana, anotada y con - 
l&Hcgislacion espahola.por RAMON SERRANO 
y* JOSE SANTA CRÜZ TEJERO, Madrid, pag, 822,- P, LAURENT, .
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y responde al principio de légitima defensa,- (97) 2* es 
relative porque solo se da en relacion con la vlctima,es 
decir que C no puede alegar que A posee viciosaraente por 
que despojo a B con violencia.- (98) y 3# es temporal - 
porque euando la violencia cesa, la posesion vuelve a ser 
sana, normal,- El artlculo 233del Codigo francos dice que 
la posesion util no comienza hasta que la violencia ha - 
cesado.- Tampoco en nuestro codigo, dice DEMOFXLO DE — 
BUEN, en las anotaciones a COLIN y CAPITAN, refiriéndose 
a la legislacion espaâola, hay obstaculo para qm la po - 
sesion de origen violento se transfoxme en posesion pa —
Principes de Droit Français, tercera edicion, 1878, tomo 
32, pag, 294,- ,
 ^ Tampoco se podria admitir que a mas de una adquisi- 
cion nq violenta, el poseedor no se vea molestado en su 
posesion como sostienen algunos autores con fundamento — 
en que,las legislaciones exigen para la usucapion una - 
posesion pacifica, (articules 2229 Codigo francos, 1941 
Codigo espaflol, 156 del Codigo de Costa Rica, 1151 del de 
Mexico),-
(97) La legislacion de Costa Rica acoge^el principio 
de légitima defensa en el artlculo 305 del Codigo Civil - 
que autoriza al propietario y al poseedor de cualquier - 
clase que sea a defender su propiedad o posesion repelien 
do la fuerza con la fuerza,- El Codigo Civil de Espaüa nô 
tiene un principio semejante, s^no el muy restringido del 
inciso 49 del articule 8, del,Codigo Penal -légitima de - 
fensa- solo en caso de agresion ilegitima, reputandose co 
mo tal el ataque delos bienes que const^tuya delito y los 
ponga en grave peligro de deterioro o perdida inminentes, 
necesidad racional del medio engleado, para impedirla o - 
respelerla y falta de provocation suficiente,-
(98) Autores y obras citadas en la nota 83
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cifica, y por tanto habll pi ta la usucapion,- El influ 
jo del tiempo pugna, con arreglo a nuestro derecho, el 
acto originario de la violencia,- (99) El artlfulo 857 
del Codigo civil de Costa Rica dice que la posesion ad 
quirida o mantenida con violencia no es util para la - 
prescripcion positiva, sino desde que cesa laviolencia, 
En el derecho romano, el problema se resolvia en forma 
distinta, y la posesion continuaba viciada aun despues 
de cesar la violencia; para purgar el vicio era necesa 
rio que la cosa volviere a manos de su légitime posee­
dor,- Comentando esta diferencia, dicen COLIN y CAPI - 
TAN que en el sistema frances habra pocas veces oca - 
sion de oponerel vicio de violencia,- El perjudicado - 
solo podra hacerlo en el momento mismo que los actos - 
de violencia son realizados*— Que el sistema romano - 
era mas equitativo pero el francos mas practL co,- &Co- 
mo demostrar -preguntan- que en el origen de una pose­
sion que puede ser muy larga, han existido actos de -
(99) DEMOFOLIO DE BUEN, notas sobre el derecho ci­
vil espaàol, traduccion de la ultima edicion francesa - 
por la Revista General deLegislacion y Jurisp ni dencia — 
al Curso Elemental de Derecho Civil de AMBHOSIO COLIN - 
y %, CAPITAN.,- T II,, vol,III, 1923, pag, 986^-
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violencia ? (100).— CARMELO DE DIEGO LORA sostiene que 
si la violencia contribuyo a tipificar un delito solo 
desaparece frente a cualquiera, igual que frente al Es 
tado, cuando el delito prescribio.- Hasta ese momento 
-escribe- no puede decirse que la violencia haya dejado 
de existir.- T mas que por la naturalizacion del acto - 
originario, por el olVido que el tiempo impone cuando - 
este es considerado por el derecho como fenomeno origi- 
nante de mutuaciones jurldicas.- (101) Generalmente, al 
mediar despojo violento de la posesion, la forma mas - 
probable, de llegar a adquirir el dominio, en la legis­
lacion espaflola es por prescripcion extraordinaria, al 
cabo de treinta ados, en que no se requiere ni buena fe 
ni justo tltulo,- (102) Basta que transcurra el plazo -
(100) AMBROSIO COLIN y H.CAPITAN, Curso elemental 
de Derecho Civil, Editorial, Reus, 1923, pag.986,
(101) La posesion y los procesos posesorios, Madrid, 
1952, vol. 1. pag. 65| nota 55. ^
Sobre laproteccion que merece la posesion despoja- 
da o violenta, vease FEDERICO RODRXGUEZ-SOLAN0 ESPXN,La 
posesion como objeto de los interdictos de Retener y Re 
cobrar Cenetnario de la Ley de Notariado, Sec. 3# vol - 
II, Madrid 1962 pag, 272 y ss,
(102) GIMENEZ ARNAU, La Inscripcion de posesion,— 
Rqvista General e^ Legislacion y Jurispruden cia, 1944,- 
pag, 235, refiriendose a uno de los subtitulos de su,me 
ritorio trabajo ^icet "Pue&sparece^ inadecuada la ru - 
brica de este epigrafe ("La posesion del usurpador")que
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como dice NU#EZ LAGOS , esto no es de difxcil prueba en 
los supuestos que el poseedor ha vivido o cultivado la 
finca por si o por sus ascendienbs (accesoio temporis)-
muqhos entenderan debieramos haber titulado "De la pose 
sion del usucapien^e", pero creemos mas expresivamente" 
la otra denominacion porque con ella, al emplear la ex- 
presion usurpador, sin expresion peyorativa, queremos - 
designar a quien posee con buena fe o sin ella, a tltu­
lo de dueflo, perq sin justo tltulo, (que a los efectos 
de la prescripcion no se presume* art, 1954 del Codigo 
civil, que rectifica la presuncion general del art, - «* 
448),- Poco importa el dato de buena o mala fe, porque 
si el poseedor usucapiente careceyde justo tltulo no - 
puede lEucap^ r sino con la usucapion extraordinaria," - 
Résulta difici1 —aunque tal vez no imposible— que se pue 
da carecer de tltulo y habqr buena fe, dentro de los - 
principles de la legislacion espanola, porque el artlcu 
lo 1950 dice; "La buena fe del poseedor consiste en la 
creencia de que la persona de quien recibio lacosa era 
dueflo de ella y podia transmitir qu dominio,- El artlcu 
lo 1951 obliga a que se den tambien las cond^ciones de" 
buena fe exigidas para la posesion en el articule 433 y 
este artlculo dice que se reputa poseedor de buena fe - 
al que ignora que en su tltulo o modo de adquirir exista 
vicio que lo invalide*- El Codigo de Costa Rica es menos 
estricte el artlculo 285 dice que se considéra posqedor 
de buena fe al que en el acto de la toma de posesion crel 
d tener el derecho deposeer^- Puede haber desde luego - 
despojo violento y justo tltulo, como en el caso siguien 
te; A tiene justo tltulo por haber comprado a B, pero BT 
al darse cuenta de qqe hiao un mal negocio, se niega a - 
entregarle la ÿosesion de la finca,- A puede haber actua 
do cqn justo titulo y buena fe, sobre todo en la legis - 
1acion costarricense, porque en la espaâola se présenta 
la dificultad deque el articule 433 exige para que haya 
buena fe, ignorancia no solo en el tltulo sino tambien - 
en el modo,- Esto unido a que la jurisprudencia espado - 
la es muy estricta en materia de usucapion*- Asi el Tri­
bunal Supremo, en s entend a del très de octobre de 19622 
dijo "Para que pueda originarse la prescripcion adquisi-
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raasias, haciendas, caserlos, etc.) (103) En Costa Rica, 
al menos en cuanto, a fundos rurales, parece ser mas fa 
cil el adquirir por usucapion, aunque sea habiendo me - 
diado el despojo violento (despues de cesar la violen - 
cia) por no exigirse justo tltulo.- El artlculo 101 de 
la Ley de Tierras y Colonizacion, dice que "No se inlui 
ra en el avaluo, las parcelas respecte de los cuales de 
ba admitirse como precedents la excepcion de prescrip - 
cion positiva,— Estaran en este caso aquellas posefdas 
en forma continua, publica y pacifica por mas de diez - 
anos, ya sea que la posesion la haya ejercido directa - 
mente el ocupante o sus transmitentes,— Es decir, que -
tiva, incluse extraordinaria, comomediode adquirir el - 
dominio, es doctrina de esta Sala, tanto eon arreglo - 
a la legislacion historica cuanto a la vigente en la ac 
tualidad que se requiere no^solo el transcqrso de los - 
treinta ados sin inte^rupcion en la posesion sino tarn - 
bien, que esta posesion no sea la simple tenencia mate­
rial o la posesion material, sino que ha de sqr la ci - 
vil, es decir, la tenencia unida a la intencion de haÿer 
la cosa como suya "en concepto de duedo" por ciy a razon 
se ha excluido de la posibilidad de prescribir a^los «,, 
precaristas,,, y en suma, todos aquqllos que segun las - 
partidas "no son tenedores por si mas por aquellos de - 
quien la cosq tienen", X ha reiterado despues el articu­
le 430 del Codigo civil,-
(103) Realidad y Registre, Revista General de Legis 
1acion y Jurispndencia, 1945, pag, 428,-
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para los ejectos de la prescripcion positiva de que este 
articule trata, no sera necesario el tltulo de traslacion 
de dominio que exige el Codigo Civil.-" (lO) VALVERDE, en 
cuanto a la adquisicion por prescripcion, mediando vio - 
lencia, y luego, cesando esta, escribes "La posesion que 
se tiene vio1entamente de otro poseedor es una posesion - 
con vioio, pero esa misma posesion, nacida u organizada - 
ilicitamente con la continuidad en ella, puede convertir- 
se en posesion real y efactiva y llegar con el transcurso 
el tiempo a constituir un modo de adquirir el dominio de
 ^ (104) El Codigo Civil parqciera -lo que no debe ser
asi- que represents la tradiciqn, la costumbre, lo dado, 
un mantener las cosas como estan, pero como existen otros 
problemas que resolver como son los de gran cantidad de - 
hombres trabajadores que se han medido en las entra&as de 
los bosques para cultivarlos y hacer producir tierras in- 
mensamente fecundas, que permanecen ociosas, porque su - 
dueâo "el seâor" de la ciudad a quien pertenecen hace mu- 
chos aqos no las cultiva, se dio la Ley de Tierras y Colo 
nizacion.- Esta ley tiene por objeto; Determiner que la - 
propiedad de la tierra se debe promover para el aumentoy- 
gradual de su productividad y para una justa distribucion 
del su producto, elevando la condieion social del campesi 
no y social de la Nacion; contribuir al^florecimiento de" 
las virtudes republicanas, privadas y publiqas, vinculan- 
do al ciudadano a un regimen sano de posesion de la tie - 
rra; contribuir a una maç justa distribucion de la rique- 
za; evitar laconcentracion de tierras naciqnales en manos 
de^quienes las utilicen para la especulacion 9 explota - 
cion en penjuicio de los intereses de la nacion. Las tie­
rras en manos de esos intereses deben volver al estado. - 
Detei^ minar que la tierra no debe utilizarse para la explo 
tacion del trabajador agricola.- La tierra pues, ha de - 
constituir para el hombre que la traba^a la garantis de - 
su bienestareconoraico, de su libertad y de su dignidad y
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las cosas en rirtud de la prescripcion,— De aqui deduci- 
ipos que todas posesion viciosa, al ser origiilada por vio 
lencia, por clandestinidad o por mera tolerancia, puede 
ser rechazada o mejor contradicha en los tribunales por 
aquel que ha sido privado de ella; pero esto no quiere -
decir que tal posesion no pueda convertirse en real y -
efectiva, y por tcuito amparada por el derecho mediante - 
la continuidad de la misma sin oposicion de nadie.Creo - 
que asi es como debe entenderse la doctrina relative a - 
los vicios de la posesion porque de otra manera habrian 
muy pocas relaciones posesorias que pudierem recibir el 
nombre de tales, fuera de aquellas que tuvieran por cau­
sa un tltulo valido y una transmision informan, por lo -
mismo que la posesion es un estado de hecho que puede -
ser un derecho o que bien puede tan solo aspirar a el —
(105).
por lo tanto, base del bienestar, de la libertad y de la 
dignidad de la nacion,-(articules 19 y 39 de la Ley de - 
Tierras y Colonizacion)-
(105) CALIXTO VALVERDE^Ï VALVERDE, Tratado de Dere­
cho Civil Espaâol, 3# Edicion tomo II, 1925, pag, 332, -
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qHSJLLÇAÇiQffiia ymM Cj&r
La primera distincion, es entre violencia FISICA y 
violencia MORAL, es fisica euando se realiza por medios 
materiales sobre el cuerpo del poseedor, sus represen — 
tantes o cualquier persona que ocupe el inmueble y es - 
moral cuando la accion recae sobre la voluntad de las - 
personas mencionadas,- Los autores tambien hablan de - 
violencia ACTIVA y violencia PASIVA, la primera &s cuaie 
do la violencia la cometë, el poseedor mismo para coner- 
var su posesion, dicen PLANIOL y RIPERT que estos actos 
son indiferentes si se realizan muy de tarde en tarde*-
(106) y la segunda es cuando el poseedor es objeto de - 
coacciones de hecho sin cometerlas él, esta clase de — 
violencia no vicia la posesion, (si no llega a realizar 
se una efectiva desposesion)^ porque no se puede admi­
tir que dependa de un tercero, el convertir en viciosa 
una posesion (107)*- Tambien se distingue entre /Violen— 
cia DIRECTA y violencia INDIRECTA; la violencia directs 
recae contra la posesion, (108), nosotros diriamos que 
es causa inmediata de la adquisicion, en cambio la in - 
directs es causa remota (109) o sea médiats como es la
(106) Ob* cit. pag, 157,-
107) PLANIOL I RIPERT, ob. cit, pag. 157.-
108) ROBERTO DE RUGGIERO, o^b. cit. pag. 822.-
109) RUGGIERO, ob. cit. pag, 822.-
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que se ejerce para que se otorgue el acto co contrato que 
implique obligæion de entregar alguna cosa.- El artlculo 
2492 del Couigo argentine, en cuanto a las acciones pose­
sorias proscribe expresamente esta clase de violencia al 
decir "No compete la accion de despojo al poseedor de in- 
muebles que perdiera la posesion de ellos por otros me - 
dios que no sean despojo; aunque la perdiere por violen - 
cia cometida en el contrato o en la tradicion.-" (10) La 
violencia puede efectuarse cONTRA LAS COSAS y CONTRA LAS 
PERSONAS, segun se ejeraa contra una u otras, RICCI, cita 
un fallo de un tribunal de Napoles (Consul.cas.) de 21 de 
abril de 1871, que la violencia ha de efectuarse solo con 
ira la persona del poseedor, y otra sentencia del tribu - 
nal de Palermo (Consul,cas#) de 29 de enero de 1876 en que 
se sostiene basta para constituir el despojo que se haya 
verificado actos diolentos sobre la cosa, (111) desde lue 
go nosotros creemos que es indiferente que la violencia - 
se ejercite contra uno u btrd^ tanto para efectos inter - 
dietales, como para efectos del vicio posesorio.-
(110) LEONARDO CERTAD, La proteccion posesoria, Cara 
cas,1964, cita un fallo de un tribunal de Venezuela(J*sup. 
3# de la 1# C.J, de 1-3-55), en que se dice que el despo— 
jo "no se compagina con el derecho contractual, no es po- 
sible confundir un ataque a la posesion con el incumpli — 
miento de obligaciones oontractuales.)"
(111) FRANCISCO RICCI,traduccion por ADOLFO POSASA,- 
Tomo XI, Madrid pag.251.-
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FUNDAMENTO DE LA LIGITXMIDAD DE LA VIOLENCIA.^
La violencia, en todas las legislaciones, esta prohi 
bida, es contrario a todo ordenamiento jurldico, ello en 
base a que es causa grave de perturbacion social,- Dice 
MANRESA que la ley 4# tltulo 29, partida 3 y la 19 tltulo 
8 libro II de la Novisima Recopilacion, condenaron la ad­
quisicion violenta, pero que no siempre ha imperado la mis 
ma doctrina en todas sus partes, que decafdo el principio 
de autoridad en la Edad Medina y tardia o ineficaz la ac 
cion de la justicia por los reyes y seâores jurisdiccio- 
nales, siempre enajenados en luchas y conquistas, no es 
de extra&ar que se permitiese en ciertos casos la justi­
cia privada (112), pero estas excepciones, en realidad - 
casi han pasado a la historia, la recuperacion violenta 
de la posesion cuando se realiza inmediatamente, es un - 
derecho reeonocido por muy pocas legislaciones (Alemania, 
Portugal, Argentina), la mayoria lo prescriben y tedas - 
lo rechazan si no hay inmediatividad y otras circunstan- 
cias.- (113) Ello tiene varies fundamentos a mas de la - 
gravedad que supone la perturbacion del orden social, es
(112) JOSE MARIA MANRESA Y NAVARRO,- Comentarios al 
Codigo C^vil Espadol, 5# edicion. Reus, Madrid, 1931, To 
mo IV, pag, 152,- "
(113) El artlculo 859 del Codigo Alem^ dice; "El -
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del todo Inadmisible la sustituclon de la Ley por el poder 
privado, siendo universal el principio que prohibe el hacer 
se justicia por si mismo*— RICCI fundaments la ilegitimi -
poseedor podra repeler por la fuerza las vlas de hecho ill 
citas*- Cuando por via de hecho Ilicita se arrebate al po­
seedor una cosa mueble, si sorprendiese o persiguiese en - 
el acto al autor podra recobrar la cosa por la fuerza*- - 
Cuando por via de hecho ilicito se hqya privado de la po - 
sesion al pqseedor de un preqio podra recobrar inmediata - 
mente despues de la sustracion expulsando de i al usurpa - 
dor*— Los mismos derechos perteneceran al poseedor contra 
la^persona a la cual puede opqnerse el vic^o de la pose - 
sion*-" El artlculo 486 del Codigo portugues dice que "El 
poseedor que sea perturbadq o despo.jado puede mantenerse - 
o restituirse en su posesion por su propia fhersa y auto - 
ridad* con tal que lo^verifique por actos inmedia^os o con 
secutivos a la agresion*-" El artlculo 2^470 del Codigo de" 
Argentina dices "El hecho de la posesion da el derecho de 
protegerse en la posesion propia, y repulsar la fuerza con 
el empleo de una fuerza sufici ente, en el caso de que lbs 
auxilics de la justices llegarlan demasiado tarde y el que 
fuese desposeldo podra recobrarla de su propia autoxi dad - 
sin intervale de tiempo, con tal que no exceda de los llmi 
tes de la propia defensa*—" Ç1 derecho a recobrar la pose- 
® ^ -dice WOLPP, ob* cit, pag,94- volver a apoderarse de
ella a la fuerza, lo tiene el poseedor en caso de despojq 
consumado*- Puede ejercerio contra todo el que frente a el 
posea viciosamente y, por tanto contra los herederos y los 
egcubridores del auk>r*- A diferencia de lo que dispone el 
numéro 229, es indiferente si el auxilio de la autoridad - 
puede o no obtenerse a tiempo y si existe o no el temor de 
frustrarse un derecho*- Inmediatamente no quiere decir sin 
demora incluso la tardanza no culpable, por ejemplo, debi- 
da^a ignorar la privacion, destruye el derechée récupéra - 
cion, Por otra parte inmedi atamente tampoco qmere decir - 
"instantaneamente"*- Obra "inmediat amente" tod el que obre 
eon la rapidez posible, segun un criterio objetivo* Asi - 
por ejemplo en la servidumbr# de paso en que hay que espe- 
rar muchas veces largo tiempo pafa que se vue1va a verifl- 
car 4l hecho*- Si se verifies fëera de tiempo, el acto de 
de autoridad prqpia sera ilicito y eqtonces el poseedor vi 
cioso se hallara a su vez en situacion de procéder a la -
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dad de la violencia ademas en una presuncion de falta de 
animus domini, as! exponet "Por otro lado, la Indoce mis
defensa o a la recuperacion de la posesion^# BALDOMERG - 
LLERENA, Comentarios y cqncordancias del Codigo Civil -^ 
argentino, gercera edicion, Buenos Aires, 1931 t$VII,pag, 
268, refiriendose al articule 2470, se pronuncia en ^gual 
sentido que WOLFF, y pone el siguiente ejemploi "suponga- 
se que Pedro me hecha violentamwite de mi heredad y que - 
yo inmediqtamente reuno mayores fuerzas# ataco y récupéré 
mi posesion.- Pedro se queja de que le despojo S^e me man 
dara dqvolver la posesion a Pedro, aunque alegue que la - 
posesion de este es violencia respecto a ml? Indudablemen 
te, no, puesto que el artlculo 247Ç me ha autorizado a - 
recuperar inmediatamente mi posesion y mal podria quedar 
sin efecto una gedida que !^a misma ley me autoriza a to - 
mar.-" Este articule e^l Codigo argentine, tiene como an- 
tecedente la ley 3, numéro 9. libro ^3 del Digesto, inter 
dicte de vi, y de vi armata %supra pag.17),- Tampoco las 
palabras in intervale de tiempo que usa el artlculo, hay 
que tomarlas, en sentido de que sean en el mismo acte pa­
ra LLERENA, ob. cit. pag.269, uno o dos dias que el despo 
jante haya tenido Iq cosa no es sufieiente para que este" 
adquiera una posesiem qqe a su vez pueda protegerse.— Es 
necesarioque esa posesion adquiera certeza respecto a ter 
ceros y que se vea que la lueha ha cesado.- En la doctrfL 
na espadola, quien,ha defenido la tesis de,que es permi - 
tida la recuperacion violenta de la posesion es MARTI X - 
MIRALLES, Spoliatus ante omnia restituendus, Confegencias 
dadas en la Academia de jmvisprudencia y legislacion de - 
Barcelona durante el curso de 1909 a 1910, publicadas en 
la Revista Jurldica de Catalu&a 1911.— Dicho autor llega 
a las siguientes conclugiones# 1# "El despojo violento - 
justifies la recuperacion violenta de la cosa objeto de - 
el, mientras se realise,inéontinenti,,o sea sin intervalo; 
porque es visto que la ultima actuaqion, no puede califi- 
carse de ataque, sino de defensa y esta, como en derecho 
natural no puede entenderse abrogada por el artlculo 1651 
de la Ley de Enjuiciamiento, n^ ayormente despues de s an - 
cionado el artlculo 444 del Codigo Civil, en cuanto al - 
alcance de la palabra o concepto incontinenti, entiendo - 
que mientras las leyes q jurisprudencia modernas no pre - 
cisen este alcance lo mas segugo es interpretarl a en sen­
tido literal y estricto o en termines que se limite la fa
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ma de la posesion se opone a la legiiimidad de lo ad- 
quirido con violencia*- En efecto ann cuando esta pue-
cultad de recupqrar violentamente la posesion perdida 
por actos tambien violegtos o los que se realizan in­
medi atamente sin solucion de continuidqd, o de manera 
que qonstituyan un solo acto la invasion y la recupe­
racion de lo invadido desÿe'el momeqto en que por ac­
tos u omisiones del desposeldo se de por terminada la 
lucha; el despojante no podpa ser objeto de otro ata— 
que o violencia personal, notese biens ataque o vio — 
lencia personal que determinaa su lanzamiemto de la - 
cosa sin que el primitive poseedor o detentor incu - 
rran en las responsabilidades légales.- 29 En el su - 
puesto de dos actos de la indole dq los antes indica- 
dos, el primero despojante inourrm en la responsabi- 
lidad penal.,, salvo en la responsabilidad penal en - 
que podria incurrir por la violencia misma, no incu — 
rrira en ninguna otra de indole civil, por cuanto el 
demandado por despojo, podria alegar, dentro del q£Lo 
el despojo anterior al interdictante, como excepcion, 
porque lo que puede alegarse comq accion puede alegar 
se con mayor motive como excepcion... ello siempre en 
el supuesto que no haya de j ado transcurrir el ado de 
la desposesion primera#- 39 En caso dedesposesion vio 
lenta, el desposeido puede, sin responsabilidad de — 
clase alguna, ni la penal ni la civil de despojo, re­
cuperar por autoridad privada (dentro siempre del ado) 
la cosa objeto del despojo, mientras para lograrlo no 
realiza actos de violencia en la persoqa del despojan 
te anterior,- 49 Eh caso de recuperacion c lande stina" 
el verdadero poseedor puede al volver a la heredad, - 
lanzar al ocupante clandestino por su propia autori — 
dad, lanzar ql ocupante clandestino por su propia au­
toridad, y aun empleando la fuerza o violencia perso­
nal si aquql se résisté a desamparar la cosa objeto de 
Iq ocupacion; y en caso de que el duedo o poseedor le 
gitimo no encuentre resistencia por parte del oeupan- 
te furtivo. puede actuar en la cosa efjmeramente ocu­
pada del misgo modo que si tal ocupacion qo hubiese - 
existido j amas. 59 En caso de una concesion precaria 
de todo el inmueble, el concédante puede ocupar la -
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pueda usarse creyendo ejerciiar un derecho propio, sin 
embargo, estando los tribunales constituidos para con-
cosa concedida, de su propia autoridad, si el precaris 
ta si el precarista se niega a desempararla y ello sin 
incurrir en responsabilidad civil inherente al despojo, 
pero no podra emplear para realizar estos actos de au­
toridad privada violencia personal con el precarista;- 
porque entonces incurriria en responsabilidad de indo­
le civil.- 69 Cuando la concesion precaria no sea ple­
na, es decir, cuando se limita a consentir o tolerar - 
actos sobre la cosa que el duedo se retiene, este po - 
dra hacerse cesar dicoq actos en el momento que quiera 
e impedir su realizacion etiam violenter, sin incurrir en 
responsabilidad alguna,,ni en lo penal ni en lo civil 
de despojoà— 79 por ultimo, son inaplicab^es, en el 
estado actual de nuqstro Derecho, la excepciqn de domi 
nio y todas las demas con que el derecho canonico pusô 
limitaciones a aquel^principiq,—que erroneamente se ha 
sûpnestd que promulgo con caraoter absolute aquella - 
disciplina.- " Aparecida conclusion, pero con otro fun 
damento llega JUAN B. VALET DE GOXTISOLO para quien la 
violencia nunca es licita, pero el usurpador violento 
no,puede hacer valer los interdictos conts la récupéra 
cion que,de propia autoridad realice a quien el mismo" 
esposeyo, porque al haber dos actos violeqtos se neu­
tral! zan y es absurdo protéger siempre al ultimo des — 
poseido pues asi se castiga una injusticia pero se ab- 
suelve y protege otra (La concurrencia de varias pose- 
siones sobre,una misma cosa inmueble.- Reyista Geberal 
de Legislacion y Jurisprudencia, 1*947, pag.707) La - 
tesis de MARTI X MIRALLES ha sido muy criticada por la 
mayoria de la doctrina eqp aÜo!^ a, FEREZ GONZALEZ X AL - 
GUER, ob. cit. pag,95. refiriendose a este autor dicen; 
"Semejante tesis podria suscriÿirse sin réservas si no 
cupiere duda alguna que el articule 444 puede represen 
tar una excepcion del 441, ipas séria en extreme forzaZ 
do cuando ql legislador jamas pronuncia frase alguna - 
de concesion de empleo de la propia autoridad por los 
particulares.- Antes bien, en materiq posesoria,près - 
cribe siempre el respeto a la posesion actual, cual —
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eeder proteccion a los derechos de todos, se puede pre- 
sumir que recurre a la violencia quien no ve demasiado 
bien fundadas sus presunciones y terne que las mismaa - 
sean rechazadas por el juez por injustas, por lo que en 
la mayoria de los casos, la violencia empleada es indi- 
cio de que se tiene el animo de ejercitar una usurpacion 
y no un derecho y puede estimarse que quien emplea vio­
lencia no tiene el animus domini•- Por otro lado aquel
quiera que sea su jerarqula y fundamento a,la exclusion 
de toda violencia contra semejante situacion, imhluso - 
la de mera tenencia (arts.441, 445 y 446).- Con este,es 
piritu bien patente es incompatible una interpretacion" 
expansiva y fragmentaria de un preceptq aislado como el 
artlculo 444, cuya vaguedad de,expresion y de concepto 
se prestarla a a^s versionqs mas dispares.- Por esta - 
misma impresicion parece mas adecuado explicarlo a tono 
con el sentido general del sistéma que no en contraste 
coq el mismo.- Incluso en el art. 444 hay una prescrip­
cion de la violencia y resultq en extreme aventurado - 
busear un qargen para la accion directa.- DE LOS MO208, 
ob* cit. pag. 144 a 156, rebate apasionadamente la te - 
ftfo^ÿ Se^ïJrlcMJ^^^^^J desde el punto de vis ta hi s to-
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que cedlendo a la violencia se deja quitar la posesion 
de la cosa, no tiene eiertamente la intencion de renun 
ciar a su posesion y abandonar los derechos que le co­
rresponde sobre la cosa de que ha sido despojado; en - 
su virtud, no puede ganae contra él la prescripcion - 
quien ha ejercitado la violencia y asi debe estimarse 
la posesion résultante como ilegitima,- (114).
(11^ ) RICCI, ob. cit. pag.,105.- Esta tesis le sir 
ve tambien &ara explicar por que cuando la violencia - 
cesa la posesion vuelve a ser légitima, son dos caras - 
de una mismamnneda por eso escribe: "pero eesando la - 
violencia o la clandestinidad con que la posesion se - 
hubiere qdquirido puede la misma a comensar q ser légi­
tima segun dispone el citado qrtieulo 589 ÿdodigo Ita - 
liano de 1855) y la disposioion legal se anonisa per - 
fectamente con los principles de derecho.- En efecto, - 
cuando la violencia o qlandestinidad que ha mbrvido# - 
medio para la adquisicon de la posesion ha cesadq, el - 
poseedor antqrior que echa de menos la adquisiqion de - 
la cosa por el tenida, se encuentra en situacion de ha­
cer valer sus derechos y proponer las acciones poseso -' 
rias que la ley concede contra el usurpador, si pues —  
nada de esto hace y ^eja que otro continue teniendo y - 
gozando la cosa por el antes poselda, demuestra que no 
tiene gran fe en su,derecho y por qtra parte, el que ha 
adquirido la posesion y sigue teniendola no obstante que 
el poseedor precedents puede libremente obrar contra el, 
demuestra una cierta seguridad en sus pretensionss res­
pecto de la cosa poselda y esto basta para que pueda con 
currir a su favoy el elemento institucional para cons -" 
tituir la posesion légitima.* (Ob. cit. pags. 106 y 107)
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No sot ro8 apuntamos a la anterior opinion de RICCI,
no solo que résulta inneeesario recurrir a ese argmmee
tbiipara fundaaentar la ilegitimidad de la violencia, -
sino tambien que no encontrarla apoyo para la ilegi - 
timidad de la misma euandose trata de un despojo vio -
lento, tendiendo, no a adquirir por isueapion, sino a -
la adquisicion de una posesion a nombre de otro, que -
no requiere animo domini*- Por otro lado, presumir que
quien recurre a la violencia, es porque no ve bien fun
dada su pretension juridica y terne que el juez se la -
redhace, tiene como contra argumento, que en la mayo -
ria de los casos, mas que temor al rechazo de la deman
da, quien recurre a la violencia, lo es por cuestiones
temperamental es irrespeto o mm osprecio a laley, o a -
lo sumo, en el mejor de los casos, impaciencia ante la
lentitud con que se administra justicia.-
CAPITOLO TI
CONCEPTO.-
Despojo elandestino es el realisado ocultameate, e- 
jerclendo el despojante en forma no publioa la nuera po- 
sesion, con ignorancia de la persona a quien se despoja, 
excepto, ouando esta Ignorancia se deba a descuido, ne- 
gligencia o culpabilldad del despojado.-
CARACTERISTICAS.»
Todo despojo clandestino vicia la posesion, (115) - 
sin embargo algunos poseedores estiman que el poseedor 
puede incurrir posteriormente en el vicio de clandesti - 
nidad, si siendo una posesion sana inicialmente , luego
(116) BUQ0XERO, ob^it# pag*843,distingue entre clan 
destinidad eomo medio de despojo y eomo vicio: la elagdes 
tinidad eomo vicio, es objet!va, implica una ocultacion Z 
frente a todos on tanto que eomo medio de despojo basta - 
con que se halle oeultado al despojado #«-
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la oeulta, o se ejerce secretamente (116), al igaal que 
la violencia es un Ticio temporal, pues eesando la clan 
destinidad la posesion se toma légitima y apta para la 
usucapion (117).- Establecer cuando es o no publica la 
posesion dieen ÂLÂS, DE BUEN y RAMOS- trae grandes di — 
ficultades si se desea formular una serie de réglas gé­
nérales.- Lo que hay que hacer es dejar al arbitxl o del 
juez el determiner en cada caso el caracter de la pose— 
sion alegada comabase para adquirir el dominio.- (118).
(116) JOSSERAKD, ob. cit. pâg. 71.- ALBERTO BREBE8 
CORDOBA, Tratato de los Bienes* Editorial Costa Rica, - 
pag. 42*- RUGGIERO, ob. cit* pag, 843 dice; "Debe repe- 
tirse aqui lo dicho en orden al precedents requisite, - 
cesa el vicio de clandestinidad si ocurrida gcultamen - 
te la adquisieion, el ejercieio de la posesion se hace 
luego publico (art.689) pero v^cevegsa, no bas ten a ha­
cer clandestinamente la posesion, publicamente adquiri- 
da el que se realice ocultamente cualquier acte de ejer 
cicio".
(117) JOSSERAND, ob. cit. pag.71,- RICCI, ob.cit.- 
pâg. 106,- FLANIOL v RIPERT, ob, cit. pag. 168.-,BRENE8 
CORDOBA, ob. cit. pag. 42#- RUGGIERO, ob, cit. pag,842,
(118) LEOPOLDO A^S, DEMbPILO DE BUEN, ENRIQUE R.- 
RAMOS, De la Usucapion, Madrid 1916, pag. 171.—
— 98"
Mas bien podrfamos decir que la nota de publicidad o de 
viandestinidad de las cosas lo es funcion de su caracter 
economico social,-
LEGISLACIONES. COSTARRICENSE Y ESPAROLA.-
£1 Codigo de Costa ^ca hace referenda a la pose - 
sion clandestins en très articules cuando se refiere al 
derecho de posesion en que dice que este se adquiere por 
el hedio de conserver la posesion por mas de un ado.- El 
ado corre d#sde que se tome publicamente la posesion, o 
si fjdere tomada clandestinamente desde que eso cens te al 
despojado (art, 279, n> 2), en el capitule referente a - 
la près ripeion positiva, en que a mas de exigirse que - 
la posesion ha de ser publica, (art, 856) es decir lo - 
contrario a clandestins, el articule 858 express que la 
posesion ooulta impide la prescripcion, mientras qo ha- 
ya sido debidamente registrada o no pueda ser conocida - 
de los que tengan interés en interrumpirla (119),- El Co 
digo espadol, se refiere a la clandestinidad en el artl-
(119) el Registre de la Propiedad en Costa Rica,
-igual que en la actual id ad en Espada- no se inscribe la
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culo 444 al expresar que no afectan a la posesion los ac- 
tos clandestinos y sin conocimiento del poseedor de una - 
cosa (120).- Se discute en la doctrine espadola, si al exi
posesion, sino los tftulos de dominio sabre inmuebles, - 
8in embargo el prop^etario que careciere de titulo escri- 
to de dominio, podra ^nscribir su derecho, justificando - 
previamente su posesion por mas de dies ados a esto se - 
les llama informaoiones^posesorias,- escrito en que se 
promuera la justificacion de la posesion debera contener 
entre otros requisites, una descripcion de la naturaleza, 
situacion, medida superficial y lineal de los frentes de 
las cal les publicas, linderos, debiendo indicâi^ se los^nom 
bres y apellidos de los colindantes y el domiciliode es Z 
tos, l^s cargas reales que pesan sobre el inmueble cuya - 
posesion se trata de acreditar, en que acto o actes con - 
siste la posesion que ha tenido; que cultive y otras me - 
joras hay en el fundo y en el caso de que se trate de un 
imnueble dedic^do a la cria de ganaddÿdfbera expresar el 
numéro de hectareas de potreros, sitios o repastos y ade- 
mas el numéro de cabezas de ganado que tuviere el solici­
tante, y un piano eat^strado de la finea.- Siendo satis - 
faetoria la informacion recibida, de acuerdo con la prue- 
ba testimonial, per^tazgo, inspecciones oculares, etc«y - 
no habiendo oposicion, o yo caso de que esta sea déclara- 
da infundada por resolution firme, el juez , publicado el 
edicto a efecto de que^se apersonen los que se crean con 
derechg y vencido su termine, aproba^a la informacion y - 
mandara a practicar en el Registre Publico de la Çropie - 
dad la inscripcion solicitada.- Ninguna informacion pose- 
soria ni rgcÿificacion de medida perjudicara a terceros,- 
sino despues de transcurrido el termine de prescripcion - 
de très ados a contar desde el dia de su presentacion en 
el Registre Publico.- A esta posesion comprendida mas bien 
en el dominio de la cosa eç a la que se refiere el articu 
lo 258 al hablar de posesion registrada.- ""
(120) Tagbién en el articulo 1941 al exigir que para 
la prescripcion ordinaBia de dominio la posesion ha de - 
ser publica.- Como dice RICCI, ob. cit. pag, 106, la clan 
destinidad en el sentido que la ley la considéra, no es Z 
mas que lo opuesto a la publicidad.
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gir el eodlgo que los actos sean clandestinos y sin cono— 
cimiento del duedo, se estan yepitiendo conceptos, o bien 
si son do8 requisites distintos el que los actos sean clan 
destines y a su vez sean sin conocimiento del duedo*- MAR 
TI X MIRALLËS dice, "sobra el pleon&smo que cometio nues- 
tro legislador al hablar de actos "ejeoutados clandestine 
mente y sin conocimiento del poseedor*, "como si pudiese 
haber clandesti ni dad en los actos eonocidos»-" (l^ SAN - 
CHEZ ROMAN, sostiene lo contrario, con base en que es bue 
na régla de hermeutica el atribuir a cada una de las pa - 
labras de un precepto legal si gnificacion propia para que 
no resulten inutiles y exige la conjuncion de las dos eir 
cumstancias,- (122) En igual sentido lo interpréta MANRE- 
SA, pro con otro fundamento, no ya por aplicacion de una 
buena régla de hermenéutica legal, sino porque son dos - 
conceptos distintos que dicho autor explica de la siguien 
te maberat "La clandestinidaÿ la ocultacion, el disimulo.
(121) Ob. cit. pag, 140.- En igual sentido CARLOS - 
VIADA LOPEZ PÜIGCiîiRVER.- Legitimaeion activa y pasiya en 
los interdiotos, Anuarios de derecho civil, 1966, pag.822^ *
(122) FELIPE SANCHEZ ROMAN, Estudios ^e Derecho Civil, 
segunda edieion, Madrid, 1900, tomo III, pag. 456.
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•1 misterio de que ee rodea la peaeei^, debe impedlr 
que llegue a oouoe irai ente del due&o de la com e del 
derecho, porque a ese fin tiende el ienedor pero no - 
es requiaito indispensable en ella eea faoultad de - 
conociraientow- À pesar de todo el disimulo y oculta - 
cion del tenedor, el dueflo puede llegar a saber que - 
otro posee lo que es suyo, como a pesar de todo el - 
raisterio de un crimen puede llegar a descubrise su au 
tor,- De aquf que el articulo 444 exija la existeneia 
de actos ejecutivos clandestinamente y sin conocimien 
to del dueBo, si pues, el dueBo prueba que los actes 
del poseedor no eran publieos, quedara probada la clan 
destinidad y con elloestablecida una presuncion de ig­
norancia del dueBo pero si el tenedor prueba a su vez 
que# a pesar de todo, dicho dueBo tuvo conocimiento de 
los actos posesorios faltara uno de los requisitos del 
articule 444 y el dueBo sera perjudlcado por los expre 
sados actos,-" (123) En igual sm tido sepronuncia VAL- 
VERDE (124), DE BUEN (125) y BORREL I SOLER (126).* ü«
(123) Ob. cit. pag. 174.-
(124) Ob. cit. pag. 333.-
(125) Ob. cit. pag. 987.-
(126) ANTONIO M. BORREL X SOLER, DereiÈio Civil Bs^ 
paBol.— Derechos reales.— Barcelona, 19SS, t.II pag.
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na tarcera posiclon es la de SCAEYOLA para quien el legis­
lador lo que ha pretendido es esclarecer el eoneepto de — 
elandestinidad, de suerte que el articule nose contenta - 
con tacharlo con la nota de clandestinidad, sino que agre- 
ga un requisite de hecho cualificativo al parecer de su - 
eendicion jurfdica, en tal forma que en el articule podria 
leerse "actos clandestinos o sea sin conocimiaito del po - 
seedor*—" Como manifiesta el propio autor, ellosera distin 
to, y agrega, "pero para convencemos de lo contrario fue- 
ra precise que se nos demostrase que el acto cometido a sa 
biendas del poseedor légitime es clandestine*- (127) Noso- 
tros pensâmes que el codigo da al termine clandestinidad un 
sentido amplio, ooulto al publico, oculto a la generalidad 
de la gente, y la frase" y sin conocimiento del poseedor," 
se refiere al caso concrete del poseedor, lo oculto al po­
seedor y que efectiraraente no ha llegado a su conocimiento*
(127) MDCIU8 SCAEYÔLA.- Codigo Çivil, cqmentaio y con 
cordado éxtensamente 1893, t VIII, pags, 341 y 342*— **
-103-
AbI pues es muy frecuente el ease de que el publiée no ig­
nora el despojo peso si el poseedor eomoes el case de fin- 
cae que son poco vi*itadas por el poseedor cuando este vi­
ve en un lugar dis tin to y viciversa, que el despojo loig - 
nora el publico pero no el poseedor, eomo podria ser el ca 
so, de una bodega construida subterraneamente y que invada 
el terreno a%eno, aquf, el poseedor podrfa haberlo sabido 
por un trabajador de las bodegas privadamente lo conto so­
lo a pel y no a los demas*- (128) Otra cosa a resolver, se
(128) RICCI, ob# cit. pag. 106, exponei "No se debe - 
confundir la clcuade s tinidad de la posesion con la ignoran­
cia de aquel que de ella ha sido privado y considérer que 
hay clandestinidad, sierapre que el poseedor anterior hubie 
re sido privado de la posesion sin saberlo. La clandesti Z 
nidad en el sentido que la ley la consdiera no es mas que 
lo^puesto a la publicidad y como la publicidad de la pose­
sion consiste en ejercitarla de modo que todo interesado - 
pueda tener de ella cqnocimiento cuando quiera, debe con- 
s^derarse como posesion asi adquirida la o%i ginada sustra- 
yendose el poseedor de las^miradas ajenas e impidiendo que 
los interesadqs pudieren facilmente tener noticia de la - 
posesion por el adquirida. Por tanto, pues, cuando la po - 
sesion se ha adquirido de modo que cualquiera pueda tener 
notiqia de ella, no habiéndose el adquirente ocultado, ni 
habiendose sustrafdo sus acciones^a la vista del publico,- 
no puede decirse que la cosa por el posefda ha pasado a la 
posesion de otro; si ^ubiera querido conocer lo que ocu - 
rria con sus cosas, facilmente lo hubiera godido conseguir 
y este basta para reehazar que la adquisicon por otro sea 
clandestina".
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rla si esa ignorancia que padece el poseedor despojado, es 
0 no excusable.- Debe llegarse a resolver que aunque el po 
seedor ignore el despojo, si su ignorancia es a tal punto 
produeto de su negligeneia y descuido, el despojo no es - 
clandestine.- La misma doctrine debe aplicarse a la legis- 
lacion costarricense, pues al decir el Codigo que el ado - 
para adquirir el derecho de posesion corre desde que se to 
me publicamente la posesion o si fuere tomada clandestina­
mente desde que eso conste al despojado, quiere decir que 
"publicamente" se opone a "clandestinamente, la "0" es dis 
yuntiva, lo uno o lo otro, pero ademas cuando es clandesti- 
na, es decir no publica, ese despojo no debe constar al des 
pojado, excepte, agregamos, cuando e a ignorancia del des­
pojo se deba a descuido, negligeneia o culpabilidad del des 
pojado,-
El articule 279 del Codigo civil de Costa Rica, nos di 
ce que independieitemente del derechodepropiedad seadquiere 
el de posesion, por el hecho de conserver la posesion por - 
mas de un ado y que el ado corre desde que se tome publics— 
mente la posesion y se fuere tomada clandestibamente, desde 
que eso conste al despojado, segun hemos visto.- Pero ese —
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punto de partida, en cuanto oomienza a correr el plazo, lo 
es paVa adquirir el derecho de posesion (129), no para el - 
establecimionto de la accion interdictal, que ae reduce - 
tres meses "desde el coraienzo de los hechos u ohras contra
(129) S^e usan indistintamente gor el codigo de Costa - 
Rica loiÿ termines derecho de posesion y derechode poster —  
que segun parece^  en la^doctrina cobraban significacion dis 
tinta.— (CASTAN, refiriegdose g la ley de bases de 11 de ma 
yo de 1888 ^ce que quiza aludian sus oscuras palabras " aa 
la distiàcion entre el derecho de poseer, anejo al dominio 
(que^las escuelas llaman iuspossidendi), y el derechode po­
sesion como poderde hecho, independientementg del dominio - 
(ius possessignis). Tambien se hace d^sünci on entre dere - 
cho de posesion y derecho a la posesion.- Asi VESSXNËO, ex­
plica que "por lo general una terminologie antigua, pero - 
siempre actual, distingue entre el derechode posesion (ius 
possessionis) esto es, posesion considerada en si misma, en 
cuanto ejercicioefectl VD , indgpendignte de la circunstancia 
de que, comobase de la posesion este un fundamento o titulo, 
y que puede corresponderle a quien quie ra, y el derecho a - 
la posesign (ius possidendi) esto es, la potestad de tener 
la^posealon, a la cual puede coçresponder en acto la pose - 
sion efectiva, pero puede tambien ng corre sponder, y que, - 
de todos modos, se funda sobre un titulo, el cual consiste 
en un derecho de alcance mas amplio, (FRANCESCO MESSINEO, - 
Manual de Derecho Civil y Comercial, Traduccion de Santiago 
Sentis Melendo, 1954, T.III, p'g, 203).- CLEMENTE DE DIEGO 
nos da los siguientes conceptos de jus possessionis y del - 
jus possidendi y asI dices "comportarse respecte del conte- 
nido de un derecho,real como si fuera su titular, en eso - 
consiste la posesion, la cual como ya decla IHERE NG, es la 
exterioridad y risibilidad de la propiedad, ahora bien si - 
la exterioridad corresponde al fondg y se ejerce el derecho 
porque se tiene, entonces la posesion aparece absorvida y — 
dominada por el derecho mismo y sigue sus rcglas y se ampa— 
ra de sus defenses.- Si ese no es el caso porque se ejerci- 
ta un dergcho que no se tiene cual si se tuviera, entonces 
la posesion se destaca con figura px> pia, sigue sus propia# 
régla# y se ampara de sus defense#.- De esas dos posibili -
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las cualss se reclama" segun expresa literalmenie el articu­
le 663 del Codigo de Procedimientos Civiles.- (130).- ^Cabe 
aplicar por analogla lo dispuesto por el numéro 2 del art! - 
culo 279 al 653 del Codigo de Procedimientos Civiles ? Si - 
as! se biciera, el termine de tres meses, se comenzarla a -
dades es que dan origen çespeetivamente el jus possidgni y - 
el jus possessionis, la uiyma es la que en sentido tecnieo 
mereoe el nombre de posesion y asi lo reconocieron las fuen- 
tes romanas.- (Dig«lib.50, tit#16* pag. 115.- CLEMENTE DE - 
DIEGO, sobre la idea de la posesion en el jesuita,Luis Moli­
na Revista de Derecho Privado, 1921, Tomo VIII, pags. 294 -
y 295.-
, (l3o) ÿl Codigo Civil de Costa Rica es de 1886.- En esa
epoca* el Codigo de Procedimientgs Civiles, establecla el p^ 
zo de un aflo para la interposicion de las aeciones, con la Z 
reforma de 1937, se redujo el plazo a tres meges, por eso ex 
plicando BREMES CORDOBA,,el derecho de posesion a que se reZ 
fieren el articule 279 numéro 2 y 860 que ^c e que el dere - 
cho de posesiog se,prescribe por la posesion de un aüo, eap o 
net "La posesipn publica ejercida durante un ado, eonfiere Z 
el poseedor el derecho dg ser mantenido en ella mientras o - 
tro no demuestre en la via declarativa, que le asis ten dere­
cho precedent* para poseer la cosa de que se trate.- De modo 
que si se trata de un inmgeble, los procedimigntos sumaxics- 
para desposeer al que esta en la tenencia de el, son de todo 
punto ineficaces.- No dicen nuestras leyes que signifies el
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eontaraa partir de que el despojado tuvo conocimiento del# 
despojo; sin embargo, tal forma de resolver 1levaria a que 
el termine para interponer el interdicte pudiera prolonger
derecho de poseer a qge se refieren los articulos 2T9 nt. - 
279 ni 2 y,860 del Codigo.- Pero no hay ^da de que la in- 
terpretacion que conviene dar a,esos articulos es la que - 
queda consignada,- Con ella estan de acuerdo tanto nues — 
très antecesores légales, comh la doctrine de los expiai - 
tores del derecho civil espadol, francos e italiang al ce- 
mentar disposicioges analogas a las nuestras*,. Analogamen 
te el Codigo aleman establece (articulo 884 que el derecho 
a promover las aeciones posesorias (interdicts) se extin- 
gue por el transeurso de un aBo.- ROGEHXO SOTgLA en la no­
ta ni ^ 54 a la obra de BREMES CORDOBA hace la obmrgacion - 
del Codigo de Procedimientos Civiles.- (Ob, cit. pag, 44 - 
y 4 5 ) Nosotros creemos que en la actualidad ese derecho 
de pgseer cobra un nuevo sentido puesto que si,al reformer 
el Codigo de Procedimientos no se reforme el Codigo Civil, 
debe presumirse no un simple descuido y qug taies articu - 
los quedaron sin efecto, sino que se pçevio otro aspgeto - 
del derecho de poser como es su relacion con la accion pu­
blic iana prévista expresamente por el art. 322 cuando di - 
ce; "la accion ordinaria sobre el derecho de posesion pue­
de dirigirse contra cualquiera que pretenda tener mejor de­
recho de poseer" As! eidespojante, por el transeurso,del - 
aflo adquiere e^  derecho de poseer, y no cabe contra é nin 
guna otra accion salvo la reivindicatoiia, para elle nos Z 
valemos de los siguientes rasonamientog de klANRESA, cuando 
examinando el articulo 460 n*. 4 del Codigo C^vil espaBol 
que gice " El posgedor puede perder la posesion por la po­
sesion de otro, aun conÿra la voluntad del,antiguo posee - 
dor, si la nueva posesion hubiere durgdo mas de un ado.— - 
"sg pregunta &Puede ejercitarse despues de un ado la ac - 
cion publiciana? y contesta "...Se pierde la posesion y - 
una vez pe rdida, dificil es sostener que aun queda derecho, 
en el poseedor para reclamarla; se adquiere la posesion - 
por otro y una vez adquirida, difidL es empedarse en afir- 
mar que ng la ha adquirido.- Se necesitaba un articulo o — 
disposicion aclarotorà que lo perdido y adquirido es el - 
derecho a utilizer los interdiotos y que aun queda al que
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se indefinidamente, lo que Ta contra el esplritu de la ley 
que al reducir el termine a tres meses, quiso ser lo mas — 
breve posible,- Por otro lado, ehocarla contra le dispues­
to por el articulo 112 del Codigo de Procedimientos Ciri - 
les de Costa Rica que dice que al impedido por justa causa 
no le corre termine, agregando que seran siempre motives -
perdio esa facultad, el derecho real de posesion,- El art! 
culo 466 prueba; que para utiliser los interdiotos basta Z 
poseer; aunque la posesion sea menos de un ado; basta po - 
seer dg heoho,- El 460 prueba que lo que se pierde es la - 
posesion, y no eiertamente eomo he<h g sino como derecho# - 
Lg consecueneia es ineludible. Despues de poseer otro por 
mag de un ado, solo puede reclamar el propietario por ac - 
cion reivindicatoxL a,-,Esto se halla gonfoxmecon el funda­
mento de la prescripcion de la posesion,- Ng hallamos fum- 
damento a las distincioneg entre la posesion de menos de 
un ado, mero hecho, posesion de un gdo, al efecto de los - 
interdietoe, derecho real de posesion, que al amparo de —  
la accion puede subsistir sin cj ercicio durante el ties po 
de las aeciones reales y derecho de posger en el px> pie ta­
rie,- No negamos con esto que la posesion sea degecho; lo 
que se adquiere al ado de poseer no es la posesion como he 
cho; lo que hay es que se trata de un derecho de naturaleZ 
sa especial, que requiere actividad, ejercicio, vida a di- 
gerencia de otros que existen verticalmante, y gun perdi - 
endose mu ejercicio subsistai#- Por eso la accion que ese 
derecho produce, aun real y eficas, por tanto contra terce 
ros adquirentes se extingue con el derecho al ado y cgn Z 
el derecho se adquiere al mismo tiempo#—" (Ob. cit# pag#
) De tal manera que tanto para el derecho espadol, segun 
criterio del,tratadista citato como para el derecho eosta- 
rricense segun muestra opinion, la accion publiciana debe 
ser ejercitada dentro de un ado a partir del despojo# Du - 
rante ese lapso quien tenga mejor derecho dg poseer puede 
recobrarlo s^n necesidad de rocurzi r a la via interdis tal 
ni a la accion reivindi catcr ia,—
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justoB los sedalados por la ley expresamente para deter- 
mlnados casos y los que proveagau de fuersa mayor o caso 
fortuite, oourridos independientemente de la voluntad de 
las partes*- De suerte que la ley habla de casos expresa 
mente previstos y serfa demasiado forzado sostener que - 
en el case de despojo clandestine del despojado.- El ar­
ticulo 2493 del Codigo de Argotina dice que la accion - 
de despojo dura solo un aflo desde el dIa del despojo he­
cho al poseedor, o desde el dIa que pudo saber el despo­
jo hecho al que posela por el, parece entonces que solo 
en el caso de que haya una tercera pers na que posea a - 
nombre del despojado es que se le permite que el termine 
corra a partir del memento en que llegue a su conocimien 
to.— Sin en barge BALDOMERO LLERENA (131) dice que es nece 
sario para que corra el ÿérraino, que el poseedor conozca 
o haya podido conocer los actos posesorios del ooupante, 
y para elle se fundamente en que el antiguo poseedor no 
pierde su posesion conforme al articule 2479 que dicei- 
que para que la accion dé lugar a las aeciones poseso­
rias debe ser publica*-" Como Costa Rica ne existe nin- 
gunartlculo semqf ante al 2479 del Codigo argentine, pre 
ferimos fundarnos mas bien en uno de los argummtos de - 
RICCI, quien al respecte dices "El articule 695 dispone
(131) Concordagcias y eomentarios del Codigo C^ril 
Argcntlno, 3# edieion, Buenos Aires, 1931, t. VII pag»- 
194.-
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que la accion debe proponerse dentro del aflo de sufrir 
el despojo; el punto de partida para el compute del - 
aüo util, en el ejercicio de la accion de que se trata 
esta en el acto del despojo,- Pero si este fuere ocul­
to y el poseedor lo ignora ^transcurii ra contra el, no 
obstante su ignorancia, el termine para obrar estable- 
cido por la ley? Al pronto parece que consdtada la e - 
quidad y el principle de justicia, se me debe peaniUr 
obrar en este caso, toda Tes que no he podido obrar an 
tes de ignorer el despojo que se me ha hecho; sin em - 
bargo, seguimos una opinion contraria por respeto al tex 
to es tan claro que no admite duda; dice que el aüo ha 
bil para proponer la accion,corre desde que sufre el - 
despojo; as! pues, el interprété sin caer en lo arbi - 
trario, no puede seflalar otro punto de pArtida distin- 
to del fijado por la ley,- Por otra parte si el legis­
lador hubiera querido que en el caso de despojo oculto 
el termine corriere, no desde la fecha del mismo, sino 
desde el dIa que se hubiere tenido noticia facil, le - 
hubiera sido expresar este concepto,-" (132) As! tambien 
recultadtficil sostener que el comienzo del termine es 
otro cuando el Codigo de Procedimientos civiles dice - 
que no puede establecerse el interdicto sihan transcu-
(132) RICCI, ob, c^t, pag, 253,- RUGGIERO, ob, cit, 
845, mantiene una opinion contraria.
-Ill-
»
rpido tres meses desde el comienzo de los hechos,- Parecie 
ra que esta misma solucion debe darse en cuanto a la legis 
lacion espaBola pues el articule 1653 de la Ley de Enjuoi— 
ciamiento civil que el Juez admitira la demanda y acorda - 
ra recibir la informacion si aparece presentada aquelXa - 
antes de haber transcurrido un afio a contar desde el acto 
que la ocasione#- Pero esta solucion como lo hemos expues­
to se refiere unieamente a la accion interdictal# Ba tal - 
virtud no se causa un perjuicio irreparable a quien ha si­
do despojado en forma clandestina, siempre que tenga un - 
mejor derecho de poseer porque en tal caso le queda en su 
favor la accion publiciana segun la tesis que hemos susten 
tado en la nota 130 y funcionarla el n® 2 del art# 279 -
puesto que al no poder adquirir el despojante el derecho - 
de posesion si no que desde que eso conste al despojado — 
ese derecho pertenece al despojado durante todo el tiempo 
de su ignorancia, por lo que no podria entrar a funcionar 
la prescripcion establecida por el art#860 del Codigo Ci — 
vil#-
DESPOJO CLANDESTINO I ADOUISICION DË LA POSESION.-
Hcmos visto que la posesion se conserva solo animo en 
el derecho romano, por via de excepcion, de manera que si 
alguien, clandestin mente, en su ausencia, tomaba la pose-
-na­
sion el despojado no perdia la posesion, eeto hay que rela— 
cionarlo quisas con el articulo 444 del Codigo Civil espa - 
Bol que dice que los actos clandestino* y sin conocimiento 
del poseedor no afectan a la posesion, disposicion alabada 
por MARTI ï MIRALLES, quien sostiene que en tal caso el po­
seedor, puede repeler al ocupante sin necesidad del auxi - 
lio de la autoridad publica y sin que el ooupante furtivo — 
pueda acogerse al interdicto de recobrar (133) situacion no 
compartida por la doctrine puesto que nadice puede haoerse 
justicia por su propia mano, pero aparté de este problems,- 
existe el de determiner si en realidad se ha conservado la 
posesion y si no la ha perdido por abandono; porque no es - 
lo mismo que el usurpador se apodere de un predio abandona- 
do, por nadie poseido, porque en este caso no comete despo­
jo, que si lo hiciera deun inmueble en que el poseedor si - 
conservaba la posesion#- No es necesario, dice SAlEIlLES, - 
que el predio esté sin ducBo, basta con que el propietaxL o 
de él haya perdido la posesion, como por ejenplo un saltus 
a estivus por el cual no haya aparecido el propietario du - 
rante muchas estaciones; en este caso elusurpaAor adquirira 
inmediatamente la posesion aun cuando fuese clandestina la 
posesion#- (134)
(133) Ob# cit# pag, 140,-
(134) Ob# cit# pag# 15 y 16#-
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CAEITULO VII.-
EL DESPOJO FOR ABUSO PE CONFIANZA 0 INVERSION 
DEL TITULO.-
El articulo 299 del Codigo Penal de Costa Rica dice que 
sera castigade con prision de seis meses a dos a£Los o multa 
de trescientas sesenta a mil quinientos colones al que usan— 
do de violencia, abuse o engaüo despojare a otro de la pose­
sion o tenencia de un bien inmueble o de un derecho real de 
uso, usufructo, habitacion o servidumbre#- Esto nos ha hecho 
pensar, que el abuse, es un medio de realisar el despojo de 
la posesion, al igual que la clandestinidad o la violencia,- 
pero ^donde se encuentra ubicado ese medio en la legisiacion 
civil? El minucioso codigo civil argentine, en el articulo — 
2372 dice que "La posesion es por abuso de confianza, cuando 
se ha recihido la cosa con obligacion de restituirlaw" Vi -
mos como ALLENDE, considéra a la posesion por abuso de con — 
fianza comouna posesion viciosa,- (supra pag. 140). En igual 
sentido se pronuncia RODOLFO RIVAROLA (135). El articulo 181 
del Codigo Civil aigentino inciso 1® si tiene correlacion - 
con el 2372 del Codigo Civil de ese pals.- (136) Un punto de
(135) Instituciones de Derecho Civil Argentine 2# Edioim 
Buenos Aires, 1941 T. I pag. 313 KJSEBIO OOMEZ que sigue a - 
los civilistas que estimag despojo solo al violente (SEGOVIA 
LAFAILLE, SALVAT, sgjra pag. ) dice que "El derecho penal - 
tiene un concepto mas amplio del despojo, puesto que lo re - 
prime no solo cuando se lleva a cabo por violencia, sino ta* 
bien cuando se ha cometido por engaho o abuse de confignza.-" 
Tratado de Derecho Penal, tomo IV, Buenos Aires,1941,pag.370.
(136) En Argmitina el articulo 2372, hay que relacionar
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apoyo en la legisiacion civil, tal vez nos lo da el inciso 
2® del articule ##0 del Codigo de Procedimientos CivLles - 
cuando dice que procédé el desahucio contra cualquier per­
sona que disfm te o tenga en precario la finca o parte de 
la misma con el consentimiento o por pura tolerancia de cual 
quiera de las personas enumeradas en el articulo anterior, 
o sea los que comprueben tener derecho de poseer la finca 
por cualquier titulo legitimo#-
El Tribunal Supremo de EspaBa ha fijado en varias reso 
luciones looue se entiende por precario, asi en sentencia - 
de docede novicnbre de 1962 dijot "Como sintesis de la doc- 
trina elaborada en torno al concepto de precario, puede lie 
garse a la conclusion de que merece ese calificativo para - 
todos los efectos civiles, una situacion de hedho que impli
lo con el articulo 2473 que dice "el poseedor de,la cosa no 
puede entablar acdiones posesorias, si su posesion no tuvie 
ra a lo menos, el tiempo de un aflo sin los vicies de ser - 
precaria, violenta o clandestine"#- La buena fe no es reque 
rida para ^as aeciones posesorias, y el 2429 que dice que - 
"La posesion parada dar derecho a las aeciones posesorias - 
no debe ser precaria, sino a titulo de propietario"#- La -
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ca la utiliBaclon grata!ta de un bien ajeno cuya posesion 
jurldica no nos corresponde aunque nos hallemos en la te­
nencia del mismo, y, por tanto, la falta de titulo que - 
justifique el goce de la posesion, ya porque no se haya - 
tenido nunea, ya porque habiendolo tenido se pierda, o - 
tambien porque nos otorgue una situacion de preferencia r 
respecte a un poseedor de peor derecho, concepcion natu - 
ral que ha superado la romana y que se révéla entre otras 
muchas seitencias en las del 12 de febrero de 1927, 4 de - 
diciembre de 1933, 5 de octubre de 1935, 11 de novisnbre 
de 1944, 23 de febrero de 1957, 7 de octubre del935, 7 de 
novicmbre de 1961",- La sentencia numéro 37 de 26 de ju — 
nio de 1947 dijoi "EL concepto romano del precario por el 
que una persona concede a otra el uso gratuite de una co­
sa con facultad de revocarlo a su arbitrio no reviste la 
amplitud del admitidd en la doc trina espafiola",- Esta con 
cepcion del precario en la dœ trina espadola, no coincide
anotacion qpe tiene este articulo 2480 del Cod^o gice - 
"La palabra precario tiene hoy una significacion,mas ex - 
tensa que le daba el derecho romano, porque no solo sighi 
fica una concepcion revocable a vgluntad del propietario^ 
sino que se aplic a a toda concesion en la cual los dere - 
chos de propiedad,son reservados al que,ha ooncedido la - 
tenencia o posesion de la cosa, - Se dira que el usufzucto 
ario sin ser propietario, tiene las aeciones posesorias,- 
pero el usufruetuario es juris possessor; es un poseedor 
precario respecto a la cosa que posee a nombre de otro, — 
y no precario en su calidad de juxis possessor, pues que
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eon la concepcion que del mismo tiene la doctrina francesa 
para la cual son poseedores precarios los arrendatarios,los 
colonos, los apareeros, el inflteuta, los acreedores de - 
bienes ajenos, los ticresistas, los administradores de bie 
nes ajenos, los comodatarios, quienes detentan en virtud - 
de un titulo regular, si bien se les reconoce una doble - 
condicion a quienes ejerciten sobre la so#a, en nombre prg 
pio, un derecho real como el usufruetuario, el inflteuta,- 
el usuario pues en tal caso son verdaderos poseedores en - 
lo tocante al derecho real que ejercitapy precaristas con 
respecto al propietario,- De tal suerte que el usuario y - 
el usufruetuario pueden ejercitar las aociones (137)g- Pe­
ro en general, el precarista no podria ejercitar las aecio 
nes posesorias toda vez que se reputa poseedor al mismo — 
propietario, ni tal situacion lo conduce a adquirir por - 
usucapion, esto es explicable porque carece de animus domi 
ni,- "No quiere esto decir -dice PLÂNIOL- que el deternta — 
dor no pueda protéger su propia situacion, pern lo aleansa 
sin apoyarse jurldicamente sobre su detentacion,- Asi po - 
dra intentar la accion restitutoria, repeler los actos de 
garantie de lo que puede adeudarsele; pero, son éstos efec 
tos, no de la propia detentacion, sino del orden publico,-
ejgrce su derecho como un dereçho distinto, como una frac 
cion de la propiedad,que para el constituye un dominun ju 
ris,—IIOLXTOR n#104,— PROUDHON,Dominio Privado,ni 474,— ""
(137) PLANIOL y RIPERT,- Ob, cit, pag, 103
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de acuerdo con la maxima "apoliatus ante onmia restituen- 
dus" y del derecho de légitima defensa y del derecho de - 
retencion,-" (138) ALBERTO BREMES CORDOBA, divide la po - 
sesion en tres gradest posesion de primer grade la que se 
ejerce personalmente, o por medio de otro, en calidad de 
propietarioI posesion normal.- De segundo grade, la que - 
se tiene a nombre del dueflo y con un titulo transi tori o - 
como sucede en el arrendamientoi posesion precaria; y de 
tercer grade, la que se ejerce sin titulo alguno y en nom 
bre propiot detentacion.— (139) como ya lohace notar SO - 
TELA (140), esta terminologla no coincide con la doctrina
(138) PLANIOL I RIPERT, ob. cit. pég. 163.-
La accion de réintégré se concede a quien ha sido des 
pojado por violencia o por vlas de hecho de un inmueble Z 
o del disfrqte de un derechg real de un inmueble sucepti — 
ble de accion posesoria.— Solo ha de probar el actor que - 
al memento del despojo detentaba el inmueble pacificg y - 
publicamente, sin que sea necesario probar la posegion - 
anual anterior a las vlas de hecho eomo en la accion de -
queja, y puede ser entablada por aquellos que no tienen -
el animus domini, como los detentadores en precario, inqui 
linos, colonos y los que,ejerciten posesion a titulo de %
pura tolerancia,- Laaccion de queja en cambio, es la ac -
cion posesoria por exce,encia, se concede al poseedor que 
ha sido perturbado en él ejercicio de la posesion a fin de 
qge sean mantenidos en ella,— (PLANIOL X EXPERT, ob, eit«- 
pags, 183, 194 y 195),-
(139) Ob, cit. pag, 45,-
(140) Nota nfi 55 a BREMES CORDOBA,-
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general que tiende a aeimilar ladetentaoion con la posesion 
precaria,- VITORL 0 PESCIO, nos habla de posesion y tenencia 
esta ultima tiene menores aspectos, se présenta comoun dere 
cho real en cosa ajena, (Ususfzucto), como un derecho per - 
sonal que confiera el goce de la cosa (el arxendamiento) y 
lo que él reduce a precario es la mmifestacion m#s debil - 
y tenue que consiste en la tenencia de una cosa sin previo 
contrato y porignormcia o por mera tolerancia del dueflo,- 
Pero, aparté de esto, la vidadiaria o la oonvivencia social 
ofrecen una inmm sa Tariedad de tipos de contacte que no - 
pueden constituir ni posesion ni tenencia, (141) El art! - 
culo 691 del Codigo de Procedimientos Civiles de Costa Ri­
ca, dice que "No se entendera que ejercen posesion preca - 
ri a ni deninguna eapecie los administradores, encargados,- 
pcrteros, guardas, empleados publieos o parti eu lares, peo -
(141) Manual de Derecho Civil, Editorial Jurldica de 
Chile, 1958, pag, 125,-
Para PUIG BRUTAU, Phgdamm tos de Derecho Civil, Bar­
celona, 1953, tomo III, pag, 69, la mera tenencia o el me 
ro estado de disfrute de un derechoresponde, en el dere Z 
cho espMbl al concepto de posesion (cf, 430, 431, 432) pa 
fece entonces que aqui el concepto de tenencia cobra un Z 
nuevo significado,-
-119-
nes, pensionistas o paaajeros en relacion con las casas de 
habitacion, departameiios, locales, oficinas o finca que o— 
cupe por razon de los serricios que pestan o que paguen, - 
En estos casos, u otros de igual indole, nohabranecesidad 
de promover juicio de desahucio, las personas indicadas de 
ben abandonar las ofineas, casas, departamentos o locales 
tan luego como cesen los servicios que presten o se les - 
comunique que no se les suministrara hospedaje#- Si hubie­
re oposicion, el dueflo o la peBsona con derecho a poseer - 
podra recurrir a la autoridad de policia correspondiente,- 
la que sin tramites alguno pnoeda al desalojamiento, pero 
esta, en casos especiales, a su juicio, podra concéder w r  
balmente un plazo prudencial con ese fin.-" (142)
(142) La idea del legislador fue lade que no era inne- 
cesario, en estos casos recurrir al juicio de desahucio y - 
la autoridad de policia con una simple acta, y sin que me - 
diara proceso ni sdtencia desaiojaba al ooupante (ANTONIO 
PICADO,- Explicaciones a las reformas del Codigo de Pxoce- 
dimientos Civiles, San José,1945,-) Sin embargo tiene que - 
ser muy evidente la situacion planteadg paga que se procéda 
al desa ojamiento en la foxma die ha, aun mas en la practiea, 
a las autoridad de poliega les da temor el desalojamiento,- 
y levantan una informacion, reciben testigos y die tan sen -
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Ahora him , si posesion por abuso de eonfïanma es cuando se 
ha recihido la cosa con obligacion de restitiirla, en todos los - 
caos de precaridad, ya sea tomando el amplio concepto del dere - 
cho francos, que es el que sigue la legisiacion argent!na, o la 
concepcion que del precario tiene la doc trina espaBola y aun los 
casos de mero contacto, con los guardas, porteros, peones, etc., 
que hemos citado, cuando estas personas sustituyen la tenencia - 
de La cosa por posesion en realidad loque hacen es despojar de — 
la posesion al verdadero poseedor, y lo que antes se posefa en - 
nombfe ajeno ahora se posee el nombre propio, o lo que ni siquie 
ra se posela, como el caso dci. guarda, ahora se posee, incluse — 
podrfa darse el caso de que quien era guarda y no tiene posesion, 
y luego se dice arrendador, y actua como arrendador, ha despoja-
tencia -y en algunos casos- se ha visto, a Alcaldes, confirmer - 
esas resoluoiones dictate* por jefes polftioos#r Elle obedece - 
sin lugar g dudas, al logico teragr de no ver luego respaldada - 
su actuacion, en caso de acusacion por abuso de autoridad.
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do no de la posesion en nombre propio sino do una posesion on 
nombre ajmo,- Hay un despojo per InterTenclon' del tftulo.#» - 
Peronobasta con quo camble ol ienedor de intoneion#- (143) o* 
necosario, quo su actuacion oxtorior saa inoqufvoca, y quo ol 
propietario no pueda engadarse ante osa aoti bid, no basta con 
dejar de pagar simplomento los alquilores* puosto quo muehos 
no pagan per falta do dinoro o por nogligencia, haeo falta ag 
tuar como propietario#- (144)
(143) De otra manora se nocesitarfa un detector jurïdioo 
como elde^que habla JOSE LUIS ESTEVEZ) (Sobro la osoneia do - 
la posesion como concopto jurfdico, Anuariodo D^recho Ci%i 1*- 
1963, T#YI, pag# 460), prodicto de su imaginaeion, y quo os - 
una especie de proyecto quo puode registrar lo quo una perso­
na piensa y ha hecho en su vida, como dato curios ol autor - 
llega a la conclusion de que con tal insjrumontoydo la poso - 
sion quedaria solo un mom recuerdo historieo, solo 1^  pmpio 
dad estaria juridic amen to protegida#- Laslmplo posesion seria 
ingoncebiblo y^en todas partes se trataria como una usurpa - 
cion#- Por demas seria decir quo no compartimos ol criterio#—
(144) HENRRI, LEON Y JEAN MAZEAUD^— Locciones do ÿorocho 
Civil, Parte segunda, vol^II, traduecion de Luis AlcalamZamo­
ra y Castillo, Bum os Aires, pag< 146^-
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La legislation francesa distingue lamodiA ead on del 
titulo proToniente de un tercero y la modificacion del ti 
tulo provenimte del propietario, (Artfculo 2238) la pri­
mera se refiere a quien detentaun inmueble de un tercero, 
a quien cree verdadero propietario, posee en Tirtud de un 
titulo que de emanar del propietario de la cosa le hubie- 
ra transmitido ia propiedad (145) por ejsplo un inquilino 
compra a persona distinta del arrendador el inmueble que - 
ocupa.— La adquisicion es un titulo piovenimte de un ter - 
cero (146) y la segunda, surge entre el propietario y el de 
tentador y se relaciona eon el articule 2231 del Codigo - 
civil que dice que cuando se ha comenzado a poseer el nom­
bre de otro, sepresume siempre que se posee con el mismo - 
titulo salvo pruë)as en contrario.- El Codigoespadol en su 
articule 486, dice que se presume que la posesion se sigue 
disfrutm do el mismo concepto que se adquirio, mientras no 
se pruebe lo contrario, de locuàl deduce VALET de GrOXTIA —
(145) PLANIOL ï BIPERT, ob. cit, pag. 163
(146) MAZEAU, ob. cit. pag. 145.-
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SOLO, que la inversion deb# ser realiseda en forma no eqnivo- 
ea y no se podran alegar conformeal articule 444 del codigo - 
espadol, los aetos que puedan eatalogarse como meramente tole 
rados, que debera eer realisada publicamente, que no basta la 
mera declaraeion unilateral, ni dl cumplimiente de prestacio- 
nes y que hace falta a actuar de hecho contra el propietario#- 
(147) Nosotros creemos que si la posesion me ejeree por simple 
toleraneia, hay inversion del titulo, si se sustituye esa te«* 
nencia por una posesion, de acuerdo con los demas requisitos»- 
El articule 283 del Codigo de Costa Rica dice que en caso de 
duda, se presume que el tenedor de la cosa, posee en nombre - 
propio y que la posesion continua en nombre de quien la comen 
zo.- Este articule guarda similitud, con el 2230 del Codigo - 
Civil francos que dice, se presume sienpre que se posee por — 
si y a titulo de propietario, si nose prueba que se ha comen­
zado a poseer por otro.- Perola législation costarxLcense no 
tiene el eorrespondiente mï numéro 2231, que hemos citado y -
(147) Ob. cit. pag. 574.- vicie del equivoco -dice Bon 
notasse se refiere a^la situation de quien réalisa los actos* 
matériales de posesion, pero respecto a los cuéL es existe dns 
da sobre el animus. (Elementoç de Derecho Civil, trad. Cajieâ 
jr.T I, Puebla Mexico, 1975 pag. 636),
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que cuando se ha comenzado a poseer por otro, en que casual- 
mente se establece lo contrario, o sea que se presume que se 
sigue poseyendo por otro.- En realidad el Codigo Espadol si 
viene a resumir ambos conceptos en uno so o, en el 436 cita— 
do, en que se establece la presuncion para que se siga dis - 
frutando la posesion en el mismo concepto que se adquirio. — 
Esto pafece que nos liera a la conclusion de que la inversion 
del titulo puede darse con mas facilidad en la legislacion — 
costarricense porque la presuncion de que se posee en nombre 
propio mas bien facilita laprueba del tenedor y aunque des — 
pues se diga de que la posesion continua en nombre de quien 
la comenzo, y esto parezca favorecer al propietario, que es el 
que pzLmero ténia la posesion, es lo cierto, que al hablarse 
de comienzo de posesion no se sabe si ese comienzo de pose - 
sion se refiere al que en la actualidad posee, o a quien po- 
seia, ho se sabe si se refiere al despojante o al despojado, 
si esto se relaciona con el articule 101 de la ley de Tierras 
y Colonizacion que exige que la posesion, para adquirise por 
prescripcion positiva sea continua, publica, pacifica por mas 
de diez ados, sin que se requiera titulo traslativo de domi- 
nio, ni se hace mencion siquiera a que debe poseerse el ti­
tulo depropietario, tenemos en realidad una peligrosa laguna 
que deben llenar los tribunales,- Ahora bien, ^eual es la de­
fense que en realidad se tiene contra esta situacion? En la -
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legislacion espadola el arrendador tiene el Juieio de desahucio 
porque el articule 1569 n* 3 del Codigo ÿivil ai torisa el desa­
hucio por infraccion de cualquiera de las condiciones estipula- 
das en el contrato y la inversion del titulo tiene que impliear 
una infraccion al contrato de arrendamiento, tambien tiene el - 
juicio de desahucio por precario que autorisa el incise 39 del 
articule 1565w- (148) Pero en Costa Bica solocabria el juicio 
de desahucio por precarioy no el desahud o del arrendatario por 
infraccion de condiciones porque el articule 692 del Codigo de 
Procedimientos Civiles dice que salvo que el demandante pueda - 
por su sola voluntad, poner fin a laocupacion de la finea por - 
parte del demandado, no sera admisible la accion de desahucio -
(^148) La accion deprecario dice DANIEL FERBXR MARTI, como 
accion restitutoria guarda semejansa con la accion reivindiea- 
toria, de laque no obstante se diferencia en que asf comb esta 
procédé contra quien desprovisto de derecho o con derecho que 
hayq de coder ante el propietario, tenga o posea en oposicion 
de este la cosa reivindicable, aquella ha dedin girse contra - 
las personas que ocupen o disfruten bienes inmuebles en preca­
rio, diferencia que desaparece s^  se tiene en cuenta que en la 
modema concepcion del precario este se dacuando se ocupa el - 
inmueble sin titulo o derecho,. , es decir que son las mismas - 
circun stand as que califiean al sujeto pacimte, salvo cuando 
el precarista lo sea, en el sentido romano, por conceal on gra- 
ciosa y a su ruego, de ahi que la diferencia entre ambas cla -
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que no se funde en una de las causales siguientes; 19 ha 
herse resue to el contrato o cumplido su término, y 29 - 
no haherse pagado una o mas rentas en los termlnos y for 
mas a que estaba obligado el locatorio.- De tal manera - 
que, aparté del juicioordinaii o nose micuentra otra pro- 
tecclon que la sanelon que se establece en el articule - 
299 del Codigo Penal, porque el despojo de la posesion - 
por inversion de titulo no es otra cosa que el despojo -
ses de acciones dadique mas bien en el sujeto aetivo, que
en la Éeivindicatoria losera quien ostente titulo domini­
cal sobre la finca reivindicable, y en el de desahucio en 
precario el del poseedor real, algunas veces coïncidente 
y en consecuencia de aquél y otras independieste de usufruo 
tuario o cualgiier otro que le de derecho asusufruetuar - 
la#- "El precario y el juicio de desahucio por precario" - 
Revista de Derecho Privado 1952, page. 303 y 313,- Vease - 
también JUAN LATOUR BROTONS, El desahucio por precario, - 
Revista de Derecho Judicial, 1960, Num. 4, pag. 115 y ss.- 
Vease tambien el valioso trabq^ de CESAR ALVAREZ-LINERA — 
URIA, Notas sobre elprecario ^ los interdis tos, "Revista - 
de Derecho Procesal", 1961, pags. 233 y ss«
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de la posesion por abuso de confianzaque establece la lé­
gislation argentina en los articulos 2372 del Codigo Ciril 
y 181 inciso 1# del Codigo Penal, que sirrio de modelo al 
nuestro con la diferencia que mientras el argentine dice 
abuso de confianza, el nuestro dijo solo abuso,— De acuer 
do con la jurisprudmcia argentinael ddito de usurp ac ion 
por abuso de confianza, se comete sobre todo por giien se 
sirre del inmueble y ejerce derechos mas alla de los ifmi 
tes que le corresponde! •- Asf por ejmplo, si el tenedor - 
cambia su estado por el de poseedor o cuasi-poseedor atri 
buyendose alguno o algunos derechos reaies de uso, usu - 
fruco, habitacion o servidumbre a que se refiere el inciso 
It del artfculo 299 del Codigo Penal,- Lo mismo sucederfa 
si quien posee a nombre de otro, como depositario, el cui- 
dador, administrador o dependiente trata de transformer su 
estado en el de poseedor,— Es necesario hacer notar que — 
desde luego no hay delito, si lo que existe es una prolon­
gation de la teneneia o de la posesion por haber estado ocu 
pando elinmuéble bajo este o aquel titulo, que ha caducado 
o dej ado de tener efecto por cualquie r cireunstancia,- -
(149).
(149) BUBIANES I ROJAS, ob. cit. pâg. 153 ss,
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mum niLc 
hftg mmo& m  mmsur
sf^ ma^ mi^ su^ Mma, iMUSuM.
Los terminos dospojanto y dospojado nos Indioan qua al 
primero es el que aciua, al sujeto active, y que el segundo 
es el sujeto pasivo, que se limita a soportar la accion del 
primero,- Siempre habra desde luego dos sujetos uno act vo 
y otra pasivo, despojante y despojado, pare esa actividad - 
no puede confundirse eon actuar,- Algunas veces, la parte - 
despojada as la que ha hecho entrega da la posesion y el - 
sujeto act VO o despojante se ha limitado a no aetiar, a no 
entregar,- El artfculo 323 dice que "La accion sumarlsima - 
para recobrar la posesion puede dirigirse a> ntra quien in - 
debideunente hubiere pxivado de ella al poseedor, y contra — 
el que actualmente posea la cosa o derecho de que se trataP- 
Observemos que en el artfculo transczi to, despojo se réali­
sa con la simpleprLvacion de la posesion, pero esa priva - 
cion se puede realisar eatm do ya el sujeto eon la tenencia 
de la cosa, tal es el caso de quien recibe on precario, cn 
deposito, en administracion u otro tftulo que le produsca - 
la obligacion de entregar o der olvcr y de him do hacerlo no 
lo entrega o no lo devuelve#- aQuc razon de orden legal e - 
xistc para sostener que nohay privacion ilegftima dc la po— 
sesion? Nosotros estimamos que ninguna,- Ahora bien lo que
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, (150) Bo la legislation costarricense el artfculo 664 del
Codigo de Fa> cedim^entos Civiles dice que corresponde el inter 
dieto de restitution al que estando en posesioq pacifiea de — 
una cosa ha sidq despojado de ella,—^a redaction del artfculo, 
-estar en posesion— indica una posesion actual, que en mudios — 
casos^de los citados se da, al haber sido entregada la cosa. — 
Tambien los articules 661 y 665 exigen expresamente que la po­
sesion sea actual,- SI articule 664 citado, corresponde al - 
1651 de la de Enjuiciamiento Civil Esgadola, que dice;"El 
interdisto de retener e recobrar procédera cuaido el que se ha 
lia en la posesion otenencia de una cosa hayq sido perturbado" 
en ella por actes que manifiestan la intension de inquietarle 
o ^espojarl e, o cuando haya sido ya deypojado de die ha pose, - 
sion o tenmcia,- El seutido de posesion actual de este artfcu 
lo 724 de la Le^ de Enjuiciamiento en que debe previamcite otrW 
eerse information, so^re el hecho de hallarse el despojado o — 
su causante en posesion o tenencia de una cosa.— Lo que tam — 
bien da la idea de posesion actual,-
(151) Como dite MIGUEL MORBO MOCHOLI, en "El nuevo proce- 
so que créa el artfculo 41 de la Jey Hipotecaria", Revista de 
Derecho Pxlvado, 1948, t,XXXII, pag. 1075, la natural esa de la 
accion de desahucio es de marca^o maU s posesorio, por eu ai to 
su fin consiste en la restitution del contwido materi^ al o dis 
frute de la cosa que tiene por objeto, destacandose mas este - 
e&racter cuando la accion se funda en lasituacion de precario.— 
El artfculo 690 del Codigo de Procedimientos Civiles dice que 
seran partes légitimas para promover el juiciode desahucio,los 
que comprueben tener derecho de poseer la finca por cualquiera 
titulo légitime y que corresponde al articule 1564 de la Lev -
ISS Itii :
d« 1. finca a tftuloa d» du.Boc, de usufructuaries o cualquie­
ra que les de derecho a disfrutaria, y sus causahahiertes.-"
(152) La accion publiciana en el Derecho Bommo protegfa 
al poseedor con juste titulo y buena fe, a nuestro oodo de ver,
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elois reiTlndlcaiorla (153) y en el derecho espaflol el pro- 
ceso que créa el artfculo 41 de la Ley Hipotecaria.
91X la,legislacion costarricense se encuentra prévis ta 
por el articulo 322 ql decir que "la accion ordinaria sobi^
el derecho de posesion puede dirigirse contra cualquiera que 
pretenda tener aejor. derecho de poseer*-" Bn el derecho es- 
pqHol se ha discutido su subsistenciq, TALTERDE dice que - 
aun cuando nose denomine asf en el Codigo Civil, ello no im 
porta, puesto quo tampoco importa qjercitar an$e lo# $ribu- 
nales las aqciw&es por su nombre tecnico, pero que |taiplici- 
t amen te esta admiti^ da en varias disposieioaes del Codigo es 
pafiol, (ob. cit. pag. 291),en el mismo sm tide se pronuneia 
MANRESA para quien la accion publiciana existe no por equi- 
dad, sino "porque forsosamente tiene que existir s^  es ver- 
dad que existe o puede existir derecho a la posesion eomo- 
expresa el artfculo 445 y se deduce de todqs los artfculqs 
que de la materia me ocupan.-" (Ob. cit. pag. 281) Tambien 
admite la accion publi^ ciana, BUK)N GARCIA, Derecho civil es 
pafiol, 1.900, t. II pag. 291.- DE DIEGO LORA, se muestra en 
contra dieiendo que en el derecho espaHol no hay mas dere­
cho que el que venga contcnido en una titular!dad que lo - 
comprenda, ]^ a sea propiedad, servidumbre, usufmcto, etc.- 
(O^ . cit. pag. 200. CAST AN, la admite pero embebida en la ac 
cion de dominio, no sien do précisa la prueba plena de este" 
de manera que basta con acreditar ql derecho del propieta­
rio sobre el poseedor.- Ob. cit. pag. 153.- En igual senbdo 
PUIG P^A.- Tratado de Derecho Civil Espaflol, T.III vol. I, 
pag. 50.- GUILLEBIO GARCIA YALDECASAS distingue entre la - 
simple facilitaeion de la prueba del dominio y el principle 
dq que el reivindicante le basta compxobar un derecho mejor 
mas probable que el de demandado, y llega a la conclusion - 
de que si el juez adquie re el convenoimiento de que si el - 
actor no es verdadero propietario aunque haya pxobado tener 
un mqjor derecho de poseer debe desestimarse la accion, pues 
de lo contrariohabrfa una jerarqufa de derechos, hasta lie - 
gar al propietario,y no existe en el derecho espadol esa je 
rarqufa.-" La accion publiciana en nuestro derecho vigm te? 
Anuario de derecho civil, 1.948, enero-marzo, pag. 22.-
,(153) La accion reivindicatoria, no es propiamente una 
accion posesoria.- Las acciones posesoxLas, las reducen la 
mayorfa de los autores a la accion publiciana y a los intr- 
dicto*.- (Asf SANCHO gERAL, Derecho Patrimonial Bibliogra - 
fiea universitaria, pag. 271, equipara tambien este autor - 
estas acciones a las presuneiones), por que tratan de resol 
ver quien es el que debe poseer, con independencia de la -
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(154) Asf, pues, de acuerdo con lo expuesio no se re«t 
quiere una accion por parte del despojante, sino que 
la tenencia puede haber sido entregada t o  luntari amen-, 
te por el poseedor y si por razones legales la pose
propiqdad, pero indudablemente es una accion que nae* 
tambien del despojo,o al menos tiene eomoai tecedm te 
un despojo anterior, pi^ esto quo por ella, el propie^% 
rio récupéra la posesion»- SOHM dice que es la aeeiof 
mediants la eual el propietario no poseedor hace efe$ 
tiro su derecho a exigir la festitucion de la cosa dfi 
poseedor no progietar&p (ob. cit. pag. 281.- Quien e% 
jercita la accion debe pro bar el derecho de propiedaq 
que le pertenece,,que el demandado posee la cosa, (en 
Costa Rica tambien precede la accion rdrindieatari a 
contra el que posefa do mala fe y ha dejado de posee* 
-artfculo 321—  ^e identiflcar la cosa reclamada.- La 
Sala de Casacion de la Corte Suprema de Costa Rica e\ 
sentmcias de las 2*30 de 27 de julio de 1933 y de 1%, 
15 hrs. del 19 de dioiembre de 1951. exige que el de% 
rechode propiedad se ac redite con tftulo inscrite vo >. 
Asimismodeclaro, em smtencia de las 10,50 horas del _ 
21 de dioiembre de 1 #965 que las fonças se distingue! 
no solo por los dates de instruecion y extension sint 
tambien por los linderos#- Dice JOSE SA^ACRUZ TEIJE^o, 
que el poseedor de la cosa tiene posicion privilégiait 
en el proceso reivindicatorio porque el demandante e% 
el que ha de probar su derecho de propiedad y el demin* 
dado tiene un papel meramente pasivo.- Lo mismo ocur^a 
en el derecho griego.- (Manual elemental de Instituc;o- 
nes de derecho romano, Madrid, 1946, pag, 272).-
(164) Por la ley de 16 de diciesbre de 1909 -re^or 
mqdo por 13 de junio de 1927- se creo un procedimien%/" 
mas facil para el propietario con tftulo inscxi q\e 
el interdieto recuperatozi o, y era una presuncion qu$ * 
esta^lecfa la ley en su favor del que se hallaba ep )o- 
sesion de la cosa y serfq mantenido en ella por el pa_ 
cedimiento de jurisdiccion voluntary, de manera que ti 
el titular inscrite tenfa la posesion real de la fin** 
podfa obtener el lansamiento inmedi ato del poseedor.. _
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sion debe volver a manos del poseedor y quien la ha re- 
oibido no la devuelve, hay despojo,- Claro es que po - 
drfa decirse que la accion se pro dice en el raomœ to en 
que debiendo derolver, el despojante se niega a hacer - 
lo, que es realmente el momm to en que se comete el des
En 1927 se reforma a efecto de desvirtuar la presuncion 
eon prueba en contrario $endim te a que los tribunales 
puedan declarer que los termlnos de la inscripeion no - 
concuerdan eon la realidad juridica o que existe un po- 
seqdor de mejor condicion y de virtuar asi la presun - 
cign. En 1944, se créa el nuevo procedimiento# la ac - 
cion se dirige contra quieues sin tftulo se opongan a - 
aquellos derechos o perturben su ejeÿcicio quieues se - 
ran eraplazados para que dentro de^  terming de seis dfas 
se apersonm, si lohacen, grestaran caueion adeeuada pa 
ra responder a la devolucion de frutos,,dados y perjui- 
cios y costas, una vez rendida la caucion se le cogce - 
den diez dfas para foxnular demanda de contradiction y 
si no comparecen, no pres^aa caucion o no,fomulan la - 
demanda ^entro de dicho termine se dictera auto acordem 
do la practica de cuantas diligencias sean necesarias**- 
para la plena efectividàd del derecho inscrite.— Este - 
procedimiento, dice* IGNACIO DE CASSO BOUERO, puede con 
siderarse doblg uno a favor del ^nscribiente para aparS 
tar la oposicion o la perturbacion del ejercieio de sus 
derechos inscritoq, otro a favor del "causante del des­
pojo,o perturbacion" para con^radecir el proceso de eje 
cucion,- El primero es dq caracter ejecutlvo, el segun? 
do demanda de contradicion mani fi e stamen te dec lara tato#- 
Derecho,Hipotecario del Registro de la Propiedad, Madrid 
1946, pag. 619w El procedimiento tiene como finalidad 
u objetivo que el titular inscrito expresa ROCA SASTRE 
del dominiode inmuebles o derechos reaies pueda eonqe- 
guir el mismo resultado que lograrfa con la ejecuciom 
de la sqntencia que hubiera obtenido de habqr ejeroita 
do con exito por la vfa ordinaria una qccion reivigdï 
catoria, confesoriao negative u otr# analoga de cafccS
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pojo, pero el hecho de devolver mas bien requerlrfa una 
nueva accion por parte de quien tiene la tenencia, en 
este caso se despoja con una omision, eon un no actuar, 
con un no devolver#—
ter real. Derecho Hipotecario, Barcelona, 1948, t.l, pag. 
288,- Tease RAFAEL GlIIENO G AMARRA, La oposicion del posee 
dor en el nroceso del artfculo 41 e^ la Ley Hipotecaria,- 
Revista Critica de Derecho 1947, pag. 873 y ss. FUSNTES - 
TORRE-ISUNZA, El artfculo 1^ de laLey Hipotecaria, en Re­




E1 sujeto activo es la persona o personas que reàiiaan 
el despojo, el despojo lo puede ejeoutar el despojante per- 
sonalmente o mandar a reallsarlo por medio de otras perso - 
nas, muchas veces en la practLea se hace diflcial distinguir 
quien fue el que realizo el despojo sobre todo cuando se tra 
ta de familiares, padre e hijo, o hermanos, con los mismos - 
interesed, de vecindad, socios que forman sociedades de he - 
cho,- Es de notar, que el despojo de inmuebles se da en la - 
mayor!a de las veces entre vecinos pues la ambicion de los - 
hombres, los lleva a ampliar los limites de los predios que 
en verdad le corresponden a eada uno,- Sin embargo en Costa 
Rica, se da frecuentemente, por sus grandes extensiones de - 
bosques, no entre vecinos, sino entre campesinos y propieta- 
rios-semi-poseedores,- Llcunamos propietarios semi-poseedores, 
aquellos propietarios que si tienen alguna vinculacion con - 
la finca de que son duedos; ejercen algunos aetos posesorios, 
algunas veces reducidos a la simple labor de vigilancia, pero 
muy poco y si no fuerasu tftulo de propiedad no serfan posee- 
dores,(155) , El sujeto activo del despojo en estos casos mu-
(155),Dice VALET que cabe, sin alcanzarlos limites de la 
prescripcion, un propietario que no ejercite su derecho, in -
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chas veces son campesinos honrados con grandes deseos de 
trabajar ilerra de bosques, a gunas vece# mal sans, en - 
donde pierden la salud, y la familla, aquf, estos pose#- 
dores no propietarios si tienen el sabor robinsoniano de 
que nos habla HERNANDEZ GIL (156)*- No podemos hablar de 
despojo de la posesion, sin fijarnos en este despojante, 
si asf lo hiciéramos serfa deshumanisar el derecho, an - 
dar en abstracciones, elevarnos en disquisiciones jurf - 
dicas; no, el derecho es vida, el derecho es realidad. - 
La experiencia de haber sido juez en esas tierras, es dis 
tinta a la que puede tener el juez de segunda instancia 
a quien le llega el expediente ya fallado, los conside — 
randos estan formados por ifneas de letras escritas a ma 
quina, casadiones, leyes, doctrinas y si conversa con - 
"la parte", encontrara un campesino limpio, eon mapatos
concedible es sin embargo un poseedor sin un mfnimun de e- 
jercicio, gorque io que allf es consecuencia aquf es causa. 
Ob. cit. pag. 552.-
(156) La funcion social de la posesion, ed. cit. pag.
83.—
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y ropa en buen estado.- Es que se ha vestido con lo unlco 
que tiene para ir a la ciudad.- El juez de primera instan 
cia lo ha visto sin camisa, roto, descaiso, sucio, sudo - 
roso, cansado; ha visto sus hijos pansones de lombrices,- 
palidos, raqufticos; y a su mujer morir en el quinto alum 
bramiento.— Se nos dira que eso es "polltica social" que 
eso no es derecho.— No podemos pensar que no es derecho,- 
cuando tenemos en nuestro escritorio el expediente, muchas 
veces con una sola parte, el demandante pues el demandado 
no tenfa dinero para pagar un abogado, cuando sabemos que 
nuestro falio, lo dejara sin lo que ha cultivado, sin su 
casa, o mejor dicho sin su rancho, sin sus animais.-^Fuede 
un juez honrado, decir, este no me corresponde? ^Sera aca— 
so, que nos hemos preguntado muchas veces, que son los in— 
terdictos, que es el delito de usurpacion, cual es la natu 
ralesa de la posesion, pero no quien es el despojante? Fi­
jarnos en el despojo de la posesion sin fijarnos en el des 
pojante, es caer en la crftiea que le hizo la evcuela posi 
tiva a la escuela clasica en el derecho penal; hay que cen 
trar la atencion en el delincuaate, no solo en el delito.- 
Como dice HERNANDEZ GIL al contestarse la pregunta &Cual - 
es lo nuevo en la posesion? "No se trata de pepudiar los - 
esquemas tradicionales romano germane canonicos.- Se trgta
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tan aolo da ver hasta que punto siguen siendo reoeptores 
de la realidad social*- T sobre todo apuntar haeia un - 
mas alia que es el presente mismo en cuanto la institu - 
cion posesoria no se ha plegado aun a sus exigencias.- - 
Sorprende que la posesion, con tan fherte conten!do do - 
hecho OS decir de acontecer vital, se muestre como esta— 
tificada en los libros y en los Codigos*- Be siempre tie 
ne hundidad sus rafoes en las mas eleraentales manifesta- 
clones de la convivencia social, y sin embargo no se han 
obtenido las consecuencias indispensables*•* Es, en fin, 
el individuo entregado al conformisme de un existir pa - 
cffico al que en nombre del orden se le prohiben las eua
rentas reacciones a cambio de concederle el arma incruen 
ta de los interdictos*- Pero &como repercute en la pose­
sion el inconformismo de los "desposefdos"? Poseedor es 
el que llega o esta, el que se preocupa ciel cuidado suyo*- 
el acceso a la posesion? el asalto a la muralla por 
los no poseedores? &puede seguir el derecho desempedando 
el papel de simple poliefa y declarar acto de guerra toda 
reivindicaeion social? La posesion esta organisada partien 
do de una distribucion de los bienes con la que se encuen 
tra y a la que inmovilisa*- Justamente hay que pensar en 
un cometido inverso*- La autonomfa de la voluntad como - 
principio rector del pedcr incorporado a los derechos sub
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jeilvos ha remitido on grandes sectores del derecho civil,
mientras en la posesion sigue imperando*- Evidcntemente -
hay razones para inquirir otro significado de la posesion,
el cual solo puedeobtenerse a impulsos de la funcion so -
cial.-M (157) Muchas veces nos hemos puesto a pensar, por
que en Costa Riva una persona comienza a trabajar una tie
rra inculta, y al cabo de los ados e& estado le otorga -
tftulo de propietario y otro que pretende hacer lo mismo,
el mismo estado lo manda a la carcel. La respuesta vista
en el Codigo es muy facil*- Vista en la realidad de una -
selva, no es tan facfl«- Como dice MIGUEL ANGEL ASTUHCAS
(158) "Era facil desoxi entarse en un terrene sin puntos-
de referencia, donde la tierra reoubierta por un bejuco de
preciosas flores humedas la hace aparecer siempre igual -
bajo esa maya de pescar insectes rumorosos*-" La casa del
guardia que tenfa el propietario-poseedor*- Eso no lo sa -
bfa el despojante*- La finca estaba deslindada por carriles
visibles, pero pasaban a muchos kilometros*- Eso tampoco lo
sabfa el despojante*- El despojante sabfa quo habfa tierra 
fertil y que a fulano de tal que tambien se habfa metido en 
la montada hacfa mas de diez ados le habfan dado tftulo de
(157) La funcion social de la posesion, ob* cit* pags*33 y 
84*—
(158) Guatemalteco, premio Nobel deliteratura 1957*
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propietario* &como explicarle que debfa abandonar eea tierra 
porque tenfa un propiatario-poeeedor, a quim el nunca habfa 
visto, un propietario-poseedor que nunca cultlvaba esa finea 
no porque fuera esteril, antes, por el contrario era exhube- 
rante*— De esa tierra dice ASTURIAS "Todo eallabs, pero no - 
en silencio, porque materialmente se ofa el brotar de las - 
hojas, en las ramas, de las ramas en los troncos brotones, — 
de los troncos que se iban separando de las rafces al asomar 
sobre el terreno, crecer con tuido hasta tener alto de arbus 
to o de arbol*-" Esto no es para literature, estos son reali 
dades, que tenemos que tomar en cuenta, que tenemos que re — 
solver.- (159) El legislador espadol de 1927 ya se habfa -
(159) No queremos sos^ener que todos los despojantes ten 
gan la rectitud de intension del que nos hemos referido, ni - 
que se den las mismas circunstancias en todos los pafses, por 
la objetividad con que debe estudiarse el derecho transeribi- 
mos lo que al respecto expone MANUEL YILLARES PICO, "Pero di- 
cen los autores del articulo 36 quo la situacion del goseedor 
es la realidad sobre la foxma, la v^da sobre la ficcion,que - 
mantiene viva y constante su relacion con la tierra y la tra- 
baja y la cultiva*- To me pemito decir a los scdires que le de 
fieden y le ponen como sfmboio del labrador espadol que estas 
frases hubieran tenido una nutrida salva de aplausos en Extm 
madura cuando el Frente Popular  ^pero carecen de suficiente — 
verdad para emplearlas en la diseùsion,de una ley*— No se pu e 
de adffiitir que el labrador espqBol esté simbolisado por el ga"" 
nador de fineas por prescripcion, poseedor que no es sfmboio* 
sino una persona real, viva, existante*- Los seâores que le - 
defendieron pareoe que ng le conocen pueden no haber pisado - 
el pueblo donde vive^  ^y el no va a las grandes capitales por-
-140 -
preocupado por #1 problem» y dijo "la accion agraria de in- 
negable intensidad en estos ultimos tiempos, sin desconocer 
el derecho del propietario, vuelve sn vista a las families 
que han laborado la tierra y procura armohisar las contra­
dictories pretensiones apoyadas en el tftulo desvirtuado y 
en la posesion viva y fecunda*-" résulta asf, "anticuada ^  
da norma jurfdiea que pernita romper la relacion entre el - 
due do y la tierra, resucitar pretensiones extinguidas y aa&- 
paraB frente al cultivador del suelo, los derechos secular­
ment# dormidos sobre la almohada de la inscxipcion en las - 
Contadurfas y Registres*" (160) También el legislador mexi— 
cano se ha visto en la obligacion de tomar cartas en el asun 
to*- Nos dice RAFAEL DE PINA que de acuerdo con el codigo, -
los llamados detentadores son poseedores en vista de la nece 
sidad de protéger un estado de hecho que tiene un valoreca-
nonieo y social por sf mismo*— La posesion sin tftulo, es - 
decir el poder de hecho que se adquiere sobre una cosa inde 
pendientemm te de toda au tori sac ion de su duedo*- Esa pose­
sion es garantisada cuando el poseedor hacfa prodtcir la co 
sa posefda, pues el bénéficié que con esto recibe laeolecti 
vidad amerita que se reconozca esa posesion como capas de - 
producir efectos jurfdicos*- Asf la comision redactadora -
que es muy bruto*- To le eonozco y mucho y If trado*-Es W» 
granuja,un ganador de dominios por la posesion,que general- 
mente tiene una mala causa de orlgen*—Es un duoho litigants. 
To le conogf varios pleitos, ganando unos y perdiendo otros" 
"La posesion y el registro",Revista crftica de derecho inmo— 
biliario,1947, pag, 443»-
(160) Exposicion de motivos, ositada por ROCA SASTRE,
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del codigo establecio la posesion util, es decir, la de —
. *aquel que hace producir la cosa, rodeando a esta posesion 
de mas garanties j reconociendole mayores efectos jurfdi-
cos , porque merece mayor proteccion el individuo que,aun 
sin ser el propietario tiene una cosa en su poder, la bé­
néficia debidamente y la hace producir para satisfacer ne 
cesidades sociales, que el propietario indolente que man— 
tiene ociosa la propiedad, la abandona o impide que la — 
sociedad obtenga el aprovechamiento que la sociedad recla 
ma.— (161) Todo esto, parece muy bien, pero aqui ese nos
(161) Elementos de Derecho Civil Mexicano, vol. II, - 
29 edicion, Mexico, 1962, pags. 45 y 46.-
Dice RENE ROGGIO, Fundamentos de Derecho Rural, Lima 
1943, que si para ser propietario de una cosa basta con co- 
brar los arrendamientos o tener un administrador, para tra­
bajar la tierra, directamente se entiende, se necesita un - 
tipo de hgmbre con especiales condiciones fisicas y psigui- 
cas, ademas de un determinado numéro de conocimientos tec — 
nicos.-
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habla de poseedor no de despojante, sin embargo, résulta que 
este poseedor es un despojante, tiene su posesion porque se 
la ha quitado a otro, que muchas veces no solo es propieta — 
rio, con algo de poseedor, este algo no serfa suficiente pa­
ra que por sf mismo, se convirtiera en poseedor, pero, unido 
al tftulo, es un propietario que posee, observése que para la 
adquisicion de la posesion se requieren actos materiales, - 
una aprehension efectiva, pero para conservar la posesion pa 
reciera que el corpus se diluye un tanto, se hace algo mas — 
etéreo, menos preceptible, y aquf es en donde se le forma la 
trampa al despojante, poseedor de hecho alabado muchas veces, 
pero condenando por los tribunales, no ha podido percibir ac 
tos posesorios del propietario.—
LOS AGENTES DEL DESPOJANTE.-
Decfamos que el despojante no siempre actua por sf mis­
mo, muchas veces, o en su mayorfa se vale de otras personas 
encargadas de ejecutar el despojo, simples peones o emplea — 
dos de ella; son lo que llamamos agentes del despojante.— Es 
ta personas, no son el sujeto activo, son simples instrumen­
tes, y en consecuencia no estan legitimados pasivamente para 
ser demandados en juicio (162). Una de sus caracteristicas -
(162) "Asf como el servidor de la posesion -mero instru 
mento posesorio— que ostenta sobre la cosa una tenencia de —
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principales es que ellos no reciben beneficio directe alguno 
con el despojo, sin embargo no siempre que el sujeto no re — 
cibe beneficio es un agente, puede no recibir beneficio y — 
ser despojante, como en el caso de quien ordena el despojo - 
para que le entreguen la cosa a un tercero ya sea que el sn- 
jeto personalmente despoje para entregar a otra persona.— —
limitadisimo contenido, perfectamente delineado en otros co— 
digos y al que équivale la catégorie configurada en el art.-
431 del nuestro no esta legitimado para proraover la accion —
interdicta^ delà propia manera, el simple instrumente de la 
perturbacion o privacion posesod. a tampoco esta legitimado - 
pasivamente en el interdieto, como asi lo ha declarado el — 
Tribunal Supremo en senteneia de 11 deagosto del898 y,16 de 
febrero de 1934$-" dijo la Àudiencia territorial de Caeeres
en senteneia de 2^  de dioiembre del954, cit. por SALAMERO -
CARDO, ob; cit. pag.240.-
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TERCEROS DE BUBJ A Y MALA FE.-
Algunas veces, el sujeto despojante, actua de comun acuer— 
do con una tercera persona, a quien iransmite inmediatamente —— 
la posesion ^espo jada, esta tercera persona tiene las caracte - 
rfsticas de un complice, (163) pero puede suceder que esta per­
sona no haya entrado propiamente en colision con el primer des­
pojante, pero es de mala fe porque supo del despojo con poste — 
rioridad a haberse realizado, o bien que sea un tercer poseedor 
de buena fe*— El articulo 323 del Codigo de Costa Rica dice que 
**La accion sumarisima parece recobrar la posesion puede dirigir 
se contra quien indebidamente hubiere pxivado de ella al posee­
dor, y contra el que actualmente posea la cosa o derecho de — 
que se trata"*- El problema que se présenta en la interpréta - 
cion de este artfculo es si la accion debe dirigirse al mismo — 
tiempo contra el despojante y contra el tercer poseedor al mis­
mo tiempo, contra uno u otro en forma indiferente, o contra el 
que posea efectivamen te la cosa, segun sea despojante, o tercer 
poseedor.- En favor del primer argumente existe lo que podrfa - 
mos llamar claridad procesal, pues al ser demandados ambos,se — 
pone en mayor evidencia la realidad de los hechos*- Los dos, - 
tendran que contester la demanda y se evitaran subterfugios y -
 ^ (163) El artfculo 3491 de^ Codigo de Argentina lo denomina
asi y dices"sera considerado complice del despojante, quien sa- 
biendo el despojo obtuvo cl inmueble usurpade"*-
-la-
escapatorias, que siembran dudas*— En la practica los aboga— 
dosddetnandan tanto al despojante como al tercer poseedor a — 
efecto de "cerrar cualquier portillo" que pudiera presentar— 
se,- El unico problema seria una condenatoria en costas a — 
favor del despojante, si este sabe absuelto al declarar sin 
lugar el interdict© de restitueion, por tener el tercer po — 
seedor la cosa, y ser este, quien debe restituir, pero esta 
posibilidad, en realidad, es muy remota, toda vez que siendo 
el punto discutible, siempre se considéra que ha litigado - 
con evidente buena fe, ademas de que no hay motivo para fato 
recer a quien haaetuado ilicitamente aunque no posea la co­
sa, en la actualidad, por haberla transmitido al tercerposee 
dor,— La segunda tesis de que puede dirigirse la accion in — 
distintamente contra uno u otro, tiene la ventaja que en al— 
gunos casos el despojante ha transmitido la cosa sin que se 
entere el demandante y este se encuentra con que ha demandado 
a quien ya no tenfa la cosa, o viciversa, demandar al tercer 
poseedor y este ya habfa devuelto la cosa al despojante, el - 
problema que se présenta esta en ejecutar la senteneia contra 
quien no ha sido parte en el juicio, sin embargo esta no es — 
una objecion de tanto peseo como en principio en la practica 
los tribunales ejeeutan la senteneia aun contra terceros po­
seedores cuando hay indicios de que han entrado en colusion 
con el demandado, de otra manera, constantemente, se hurla — 
rfa la ejocucion de los fallos,— Lo mismo su cede con la eje-
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cucion de los fallos*— La mismo sucede con la ejeeucion de 
un fallo penal con la consecuencia accesoria de restitulr 
el parrafo segundo del articule 122 del Codigo Penal de — 
Costa Rica diceque la restitucion se ordenara aun cuando -
la C Osa se hallare en poder de un tercero, dejanda a salvo
los derechos que la Ley civil le confiera a este, y que cor 
rresponde al parrafo segundo del articule 102 del Codigo — 
Penal espaâol,- (164) Por otro lado esta tesis parece tener 
apoyo, en cuanto a la ejecucion de sentencia contra qui en -, 
no ha sido parte, en la opinion del distinguido juiista GUI 
LLERMO GARCIA YALDëCASAS, pues este sostiene que "nada impi 
de dirigir el interdicto contra el despojante aunque actual 
mente no posea la cosa podriamos aventurar la afirmacion de 
que si bien el interdicto solo puede dirigirse contra el des 
pojante y solo este pued| ser condenado (este en la legis - 
lacion espadola) la reposieion debera llevarse a cabo en —  
todo caso, esto es aunque la cosa se halle actualmente en -
poder de un tercero*— Laejecucion de la sentencia parece —
(164) Parrafo 2# del articule 102 dices "Se hara la res 
titueion aunque la cosa se halle en poder de un tercero y - 
este la haya adquirido por un medioilegal, salyo su repeti- 
cion contra quien corresponda^— Esta disposicion no es apli 
cable en el caso de que el tercero haya adquirido la cosa — 
en la forma y con los requisites establecidos por las leyes 
para hacerla irreivindicable."
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justa si este conocia el despojo, pues en tal caso su pose— 
sion no merece respeto al extreme de hacer ineficaz el in — 
terdicto por le que a la recuperacion serefiere.— Pero si - 
el tercer poseedor ignoraba el despojo, si era un poseedor 
de buena fe, podria parecer injuste el privarie judicialmm 
te la posesion sin haber sido antes demandado.— Con todo — 
nosotros nos inelinamos por la ejecucion de la sentencia - 
también en este caso.— Ha de tenerse en cuenta que el juicio 
de interdicto es sumarlsimo, no admitiéndose al demandado — 
escrito alguno cuyo objeto sea impugnar la demanda ni preten 
sion que dilate la celebracion la celebracion del juicio el 
cual se lleva a efecto aunque no concurriere el demandado.— 
Fruebas no se admiten mas que las relatives al hecho de la 
posesion y al despojo.— Se comprends por tanto que aunque - 
el tercer poseedor fuese demandado, apenas se encontraria — 
ipas garantizado, ni con mas medios dedefensa que si no lo — 
fuere.— Como por otra parte la sentencia soloafectaria al — 
tercer poseedor en cuanto a la reposieion en la posesion, — 
pero no en cuanto a la condena, no podria decirse infringido 
el principio de que nadie puede ser condenado sin haber sido 
oido y vencido m juicio.— Pero sin duda el argumente mas — 
fuerte nos lo suministra el articule 1658, parrafo 3# de la 
Ley deEnjuiciamiento CiiH 1 la sentencia que declare ha^ 
ber lugar al interdicto se contendra la formula "sin per jui­
cio de tercero", y se reservara a las partes el derecho que
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puedan tener sobre la propiedad o sobre la posesion definitive, 
el que podran utilizer en el juicio correspondiente,— Por con- 
siguiente, aunque el tercer poseedor haya sido privado de la - 
posesion al ejecutarse la smtencia de interdicto sienqpre po— 
dra reclamar en juicio ordinario la posesion si se eree asist^ 
do de su mejor derecho a la posesion que el despojado como por 
ejemplo, la propiedad.- Incluso también reclamar en juicio or­
dinario la nulidad del interdicto, fundandose en aiguna de las 
causas que pueden determiner estas tales como no hallarse el - 
interdictante en la posesion, haber entablado el interdicto - 
despues del ado, etc. Ba resumen, como la sentencia de inter - 
dicto solo resuelve provisionalmente y momcn taneamente sobre — 
la posesion, éL tercero privado dela misma sienpre le quedan — 
a salvo los derechos que pudiera tener a la posesion, los cua- 
les podran hacerlos valer en el juicio correspondiente". (165)
A nuestro entender* los jueces deben ser cuidadosos al tratar 
de ejecutar una sentencia contra un tercer poseedor cuando ha — 
sid» demandado unicameite el despojate y solo en el caso de que 
haya indid. os de colusion, pm coder a su ejeoicion.^ La tercera 
tesis, es, como hemos dicho, lade que la accion debe dirigirse 
contra quien posea efectivamente la cosa ya sea el despojanteo 
el tercer poseedor, esta tesis indudablemente es la mas tècnica
(165) GUILLEAiO GABCIA TALDECASAS, La posesion incorporai 
del despojado y la posesion de Alo, Revista de Derecho Privado, 
1946, pag. 422.-
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si el despojante tiene la posesion despojada no se présenta 
problems y se dirige contra él la demanda, si la tiene el - 
tercer poseedor, nada mejor que encaminar contra él unica - 
mente la accion y éste tercer poseedor puede citar al des - 
pojante que le transmitio la cosa de acuerdo con lo dispues 
to por los artfculos 336, 337, 338 y 339 del Codigo de Pro- 
cedimientos Civiles; 1034 y 1037 del Codigo Civil, (l#6)es- 
timamos que este procedimiente puede también aplicarse a - 
los juicios interdictaies y no solo en los ordinarios,de - 
todas suertes, aunque no se pudiere citar al despojante,co-
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la demanda, pedir que que se cite a aquel oue be p 
la garantia de que habla el capitule IV, titulo I,
(166) Articules del Codigo de Proeedimientes Civi les.- 
Artlculo 3g6.- "El demandado puede en los dos primeros ter- 
oios del termine que se le hubiere concedido para contester
restarle 
Libre IV
del Codigo Civil#—" (Une de los argumentes en contra de la 
aplicaoion de este prooedimiento al juicio interdictal es - 
que esta olase de juicios no tienen emplazamlento, sine que 
se convoca a juicio yerbal, pero basta con que se pida en - 
tiempo la notificacion)#- ^rtlculo 337.- "Recibido 1^ escti 
to y si el dei|andado demuestra su ^erecho de citacion con - 
documente autentico, el juez citara al garante para que, si 
lo juzga convenieute, se apersone en los autos a defender - 
el derecho transmitido#-" ^t^lculo 338,- "Si se apergonare, 
podra co^dyugar la défrisa del demandado, pero debera liti- 
gar con este bej o una misma r%> resentacion#- La intervm cion 
del garante no animora en forma aiguna la responsabilidad - 
del demandado respecto del actor, si impide que el demanda­
do reclame sus derechos al garante en lavi^ y forma que co­
rresponds"#- jrtAculo 339.- "La intervencion del garante no 
concede al actor ningun derecho sobre aquel, salvo la res - 
ponsabil^dad consiguiente en cuanto a costas, las cuales - 
afianzara en su opoytunidad#-
Artleulosdel Codigo Civil#- Articulo 1034#- "Todo a- - 
quel que ha transmitido s titulo oneroso un derecho real, - 
garantisa su libre ejercicio a la persona a quien lo trans-
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mo este tercer poseedor si esta legitimado para ser demandado 
por expresadisposicion de la ley, no le queda mas que sopor— 
tar la demanda#-
No sucede lo mismo en la legislacion espaflola^  en que - 
el interdicto debe dirigirse contra quien ejecuto o por cuya 
orden se ejecuto, el despojo de conformidad con lo dispuesto 
por el articule 1652 de la Ley de Bajuiciaraiento Civil (167), 
y esa es la rason del esfuerso que base GARCIA YALDECASAS en 
la tesis que hemos transcrite para que la sentencia pueda -
mitio.- Articule 1037*- "La obligacion do garantis, en euan' 
to,se refiere a mantener al adquirente en la pacifies poseZ 
sion de la cosa, es indivisible#—"
(167) El articule 1652 de la Ley de Enjuifiamiento Ci - 
vil dicg* En la demanda de la qu^ se aeompaliara copia en pa­
pe 1 comun, se ofrecera informasion para acreditap; 1>«-Ha -
llarse el reclamante o su causante, en la posesion o en la - 
tenencia de laoosa#- 2t.- Que hasido inquietado o perturbadg 
en ella, o que tiene fundados motivos para creer que lo sera, 
o que ha sido despojado de dicha posesion o tenenvia, expre- 
sando con toda claridad y precision los actos exteriores en 
que oonsistan la perturbacion, el conato,de perpetrarla, o - 
el despojo, y memifestando pi los ejecuto las persopas con - 
tra quien se dirija la accion, u otra por orden de esta#-
La Audiencia Territorial dp La Coruâa, en sentencia de 
13 de dicianbre de 1960 resolvioi "Esto sentado, y siendo — 
realidad tangible y manlfiesta, como evidencid y el résulta- 
do de la prueba practicada en autos, certeramente apreciada 
en este particular en la sentencia apelada que la parte de­
mandante venla en la publica y pacifica posesion de las aguas
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ejecutarse contra el tercer poseedor, RI08 SARHIENTO me acep— 
ta la tesis deOARCIA YALDËCASAS, en cuanto al tercero de bue— 
na fe, considéra a este tercerposeedor, cuando es de mala fe, 
también como despojante y dice "Como laley no exige que el -
de manantial de autos, uü lizandolas: como anteriormente sus — 
causantes, para obrevar sus gaapdos bien Tigilados y conduci— 
dos de la mano decuya utilizacion y dipfrute fuezon privados 
por el acto conculcador que les despojo de su ejercicio en el 
mes demarzo de 1959, como se infiere de la tpstifical recibi- 
da, es notarié el cumplimiento y justificacipn por la parte — 
actora de los requisites exigidos por el articule 1653 de la 
Ley Procesal en cuanto concierne a^  estado posesorio y a la — 
realizac^on de despojo en tiempo babil para la prgcedencia de 
la sancien civil; pero como la demanda se psomovio contra P.M. 
como coautora del auto conculcad r, y cogo la prueba practi — 
cada pone de manifiesto su no intervencion material en el he— 
cho de autos, ya que la prcgunta tercera del interrogated o - 
de aquella que tiende a acreditar el aserto no fue formulada 
exclusivamente a dos,testigos de cuyo testiraonio no se in£le— 
re ni su participéeion material ni que el acto de,despojo de 
realizase por orden de la misma, y como esta accion interdic­
ta 1 para que pueda progperar debe dirigirse, por imperio de - 
lo dispuesto ^n el ar'^ iculo 1625 de laLey Procesal, contra — 
quien ejercito o mando ejercitar los actos de despojo, oblige 
do es revocar en este particular la smtencia apejada, absol- 
viendo de la demanda inidal adicha demanda, librm dola del - 
pago de las costas de primera instancia, cuya parte coPrespon 
da satisfaCer à los demandantes por imperio.—" Citada por SALA 
MERO CARDO, ob. cit. pags. 188 y 189.-
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despojante tenga pleno conocimiento juridico de lo que hace, 
sino que exige tan solo que el demandante haya sido despoja 
do de la posesion y que el despojo no haya durado mas de - 
un ado, antendemos, que, para estos efectos, tan despojante 
es el que lo hizo priraero como el que lo hizo despues, y - 
que, dentro de las cireunstancias exigidas por laley, es de 
cir, antes de que el poseedor pximero -el demandante— haya 
perdido su derecho, se puede demanar a los dos despojantes 
o solamente al segundo de ellos, que es el que actual e ile 
gitimammte tiene la posesion, y que el tercer poseedor,con 
las costas que se le impongan, pagara su mala fe o su lige— 
reza, sin perjuicio deque pueda reclamar contra el primer — 
despojante si este le habla engadado.-" (168) La doctrina — 
espadola se encuentra dividida: en su mayor!a acep ta que la 
accion interdictal puede dirigirse contra este tercero cuan 
do es de mala fe, asl BLAS I ALGUER (169), MARTIN PEREZ(170)
(168) Manual de Interdictos, Barcelona, 1958, pag. 127.-
(169) Ob. cit. pag. 101, "El no ac eptar esta solucion - 
dieen , llevarla a consecuencias lament* les.- Las dudas sobre 
lanaturaleza real o personal del interdicto complican el rpo- 
blema".
(170) Ob. cit. pags, 178 y 179, este au tor dice*"Atendien 
do a la ponderacion de ^ntereses en pugna y teniendo en cuen-" 
ta nuestro derecho^historico, parece mas aconsej able admitir 
sobo la legitimacion pasira del sucesor spolii conscius, o - 
sea el que conociera el despojo,—
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DE LOS MOZOS (l7l), y lo considéra también legitimado pasiva- 
mente aunque sea de buena fe GARCIA YALDECASAS, segun hemos — 
dicho y conciertas reaerras YALET y GOXTISOLO (172),—
(171) Ob. cit. pag. 246 y ss,
(172) Ob. cit. paa, 693 y ss. Este autor plantea una te -
siç muy interesante y dice "Los interdictos ac«p tando la opi -
nion de BLAS PEREZ y ALGUER, nose dan contra terceros adqui -
rentes a titulo singular de buena fe# Pero, ^cabe aplicar, so­
lucion igualmentea todos^los casos? T principglmente &para la 
adquisicion de la posesion deun derecho dérivaidola de qn usur 
pador% Para contestar hacefalta recorder el origen gem anico - 
del nugero 4 del artlculo 460 y como el desposeido conserva la 
posesion del derecho durante un ado, pese a^perder instantanea 
mente la tendencia,— Hay que recorder tambien como efecto le - 
gitimador dç la Gevere derivaba solo de la"i^eelle Gevere".- T 
como el articulo 448 debe aplicarse con el numéro 4 del arti - 
culo 460.- Sobreestas bases no es dificil concluir; Que el su— 
cesor por cualquier titulo del despojanty, no adqu^ere hasta - 
el ado del despojo contii^ uo de la posesion de ningun derecho.—
Porque el trausferen^ sologozaba de unasimple tenencia, por — 
que la posesion del despo aao se s&antiene viva, y porque la -
presuncion del artlculo 448 corresponde al despojado hasta el
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Es de advertlr que la legitimacion activa o pasiva en los 
interdictos no debe confundirse con los sujetos, porque no to— 
dos los sujetos estan legitimados activa o pasivameute, asl el 
sujeto activo, no estara legitimado pasivamente si ha transmi— 
tido lacosano solo ya segun la tesis que se siga y que hemos — 
visto en cuanto a los interdictos, sino sqgun la accion, asl - 
no estarlalegitimado en la accion reivindicatcria pues uno de 
los requisitos en la legislacion espadola es que el demandado 
posea la cosa (supra, nota 153) lo mismo puede decirse de la —
termine de un ado (conforme al numéro 4 del artlculo 460) con 
lo que el adquirente no puede àegar a su favor apariencia le- 
gitimadora aiguna.-
0 0 
Como consecuenciade esta solucion asoma otro efecto mas
a derivar de^la régla 4# del artlculo 460*— Hemos indicado an
tes la opinion de BLAS FEREZ X ALGUER de que los interdictos*
para recuperar la posesion perdida sedetienen impotentes ante
los terceros adquirentes de buena fe, aun antes de caducar el
plazo de ado que la ley les da de vida,— Ahora y en virtid de
Nadig puede entregar lo que no tiene, ni por lo tanto, la po­
sesion delo queno posee,— Por el usurpador, que hasta cumplido 
un a^o soloha adquirido la tenenciade la cosa, pero no la po­
sesion del derecho, no puede entregar esta ultima, y como la 
'fuerza legitimadora requiers posesion; no mera,tenencia, don- 
de aquella no existe no puede haber legitimacion aiguna",-
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accion de desahnci o (173)«- Claro que todo tiene Intima rela^ 
cion, el problemade los sujetos, de la Iqg itLmacion y de la 
imputacion,— El Tribunal Supreno ha resuelto que: "Aon cuan— 
do laaccion interdictal deba dirigirse, para que pueda pros­
pérer contra quien ejecuto o mande aejecutar los actos de p— 
perturbacion o despojo, aunque no sea el duedo de la finca,- 
segun lo ha âeclarado también el Tribunal Supremo ( sm tencia 
de 16 de febrero de 1941) elle no quiere decir que la impu —
(173) En cuantos casos recuite pxobado, a juicio de la 
Sala de Instancia* a) la posesion real deuna determinada per 
sona,- b) que el poseedor material fue requerido por mas de 
un mes,— c) que dicho poseedor gaterial... al^seguir ocupan- 
do laeasa sin pegar mereed quedo en lacondicion de pr ecafis- 
ta y con ello se completaron los re^isitos exigidos por los 
articulos 1564 y 1565 de la 1# Ley de Enjuici amiento CivLl^- 
para laprocedencia del desahucio, Tribunal Supremo, Casacion 
numéro 39 de 27 de junio de 1947,-
Sobre legitimacion enclos interdictos, vease CARLOS—LO­
FEZ FUIGGERYER, Legitimacion activa y pasiva,* Ob, cit. y Ob 
jeto de los Interdictos Posesorios, Revista Critica de Dere— 
cho Inmobiliario, 1949 pag. 763. FEREZ TEMPLAÛO, JUAN, La - 
proteccion pomesoria del arrendatario, del aparecero y,del - 
cooperado agricola. Revista General deDerecho, 1952, pag.625 
RAFAEL GIMËNO GAMARRA. La posesion de las cosas arrgndadas y 
su defensa Interdic tal. Revi sta General deLegislad on y Ju - 
rispiudencia Junio, ^ 1946, pag, 657. FEDERE CO RODU GUËZ-SOLA- 
NO ESPIN, La posesion como objeto delos interdictos derete - 
ner y recobrar. Centenario dela Ley de Notari ado, Sec,3 vol. 
II Madrid, 1962. FRANCISCO SOTO NIETO. La legitimacion pasi 
va en los interdictos, "Boletin de Informacion del Ministe - 
rio deJusticia" N# 370, ado XI, 5 abri 1 de 1957, pag. 8.
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tacion hecha a una persona, sea o no eierta, de haber pertur- 
bado o inquietado la posesion de otra determine para aquel a 
quien se dirige un caraeter o condicion personal que pueda - 
resolver a priori como una cuestion depersonalidad, porque — 
constituye un elemento primoridal, de la accion que se ejerci 
te, Intimamente enlazado con el hecho cuyapreparacion preten- 
da y ambos forman la cuestion de fondo, materia del interdic­
to que debe alcangar su reconocimiento o repulsion en la re — 
solucion del correspondiente juicio.— (Casacion numéro 77 de 
15 de dicimmbre de 1945.- T. XIX pag. 421 de la Coleecion.- -
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CAPITULQ
EL DESPOJO COMO DETERMINANTE PE LA ADQUISICION
? hàJLm^ mMrr.
Eq alguno8 casos coincide una adquisicion de la pose — 
sion con una perdida de la posesion, se adquiere la pose — 
sion al momento que otro pierde la posesion; nos referimos 
a una adquisicion y a una perdida mediando despojo, act! - 
tud ue tambien Tiene a confdndirse porque cuando despojo, 
adquiero luego una posesion, y hago que la persona despoja 
da, pierda la posesion.— (En foana inmediata en la legis — 
lacion de Costa Rica y despues de un ado de vérifie ado el 
despojo en la legislacion espadola, infra pag* 183).- En - 
algufaos codigos, como el francos, italiano, co starzL cense, 
boliviano, carecen de un apartado referente a la adquisicion 
y a la perdida de laposesion, lo que sin duda, dificdta la 
materia y se hace necesario construir lado ctxL na, como dice 
BRUGI con algunas aplicaciones dela misma quehallamos en la 
Ley especialmente con los principios généralesde Derecho que 
en esta materii^  mas que en otras, son los romanos modifica -
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dos por los interprètes y en armonia con los derechos canoni- 
cos y germanico los que mas nospueden servir de ayuda (174).- 
Sin embargo esto no ouiere decir, quedebamos aplicar esos - 
principios ciegamm te tan solo, porque asl pensaron los zoma — 
nos, o los germanos, etc. sino quenos puede servir tan solo — 
como faro indicador, no como timon, porque las normas debm — 
ser interpretadas en su momento actual racionalmente, con mi­
ras a obtener sobre todo la justicia, d. precepto legislative 
una vez dado, pareciera que cobra independenci a del piD pio po 
der que lo emitio, hay, entonces que buse arl e sentido y amo- 
nla con los demas precepto s.— El codigo espadol, al gial que 
los codigos deChile, Colombia y El Salvador, si tiwm eapltu- 
lo aparté, en qu# se regulan, los modos de adquirir y perder 
la posesion.— Sabido es que existe dos modos deadquirir la po 
sesion% de modo originario y de modo derivative, en el prime­
re se adquiere la posesion porla sola actuacion del adquiren­
te, en el segundo a impulse del anterior poseedor, de suerte
(174) BIAGIO BRUGI, Instituciones, Traduceion de la 4# 
edidion italiana porJAIME SIMO, Mexico, 1946, pag. 206.-
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que se requieren dos actuaciones, la del primer poseedor que 
adquiere la posesion,- Por este primermodo originario dead — 
quirir la posesion, puede ser que no hayaun poseedor anterior; 
de manera que nace una nueva posesion o bien, que emista un 
poseedor anterior y surja para una determinada persona que - 
es el caso que sucede cuando media despojo.— (175)
(175) Por alguhos auto res se niega la distÿicion entre — 
modos originarios y modos deiivados deadquisicion.— La adqui­
sicion es sien preoriginaria, si se entiende comoinicio de una 
situacion de hecho, B RASSI, Biritti reali e possesso. T.I, - 
1952, pag. 101,-
E1 Codigo deMexico leda otro sentido a los téminos po - 
sesion origLnaria y posesion derivada. asl, el articulo 791 - 
dice* "Cuando en virtud deun acto juridico el pzpietario en - 
trega a otro una cosa, coneendiendole el derecho de retener - 
la temporalmente en su poder en calidad de usufxu ctuario,^a - 
rrendatario, acreedor pignoraticio, depositario u otro analo- 
go, los dos son poseedor es del% cosa.— El que posee a titulo 
de propietarl otiene una posesion originaria, el otro , una po­
sesion derivada".- De maqera que esos conceptos corresponde! 
mas bien a los de posesion mediata e inmediata que usan en — 
Espada, algunos autores, como HEENIDEZ GIL se muestran contra 
rios a esta dei ominacion.— FRANCESCO SALVIO GBSl LE, Il posse— 
s so nel DirL tto civile, Napoli, 1956, pag. 59, la llama pee - 
sion impropia y lacalifica de artificio Iq&slativo.
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Algunos Isgisladores tratan deprohiblr la adquisicion 
de la posesion por despojo o al menos cuando media violen- 
cia, sin embargo sucede que la posesion como derecho de - 
fuerte contenido de hecho hace que las pro hibieiones sean o 
en parte inefectivas, y ante la fuerma delos hechos parece 
que cede terreno a la larga por mas que se empeda en no — 
reconocerlo; en principio, esto parece aven tu rade decirlo, 
pero Teamoslot el artlculo 317 del Codigo de Costa Rica di 
ce "No podra tomarse la posesion deuna manera T|olenta, ni 
por aquel a quien legalmente correspondeLaprohibicion 
parece absolute.- Sin embargo en el artlculo 857 del mismo 
Codigo leemos "La posesion adouirida o mantenida con vio - 
lencia no es util para la prescripcion sinodesde que cesa 
la violencia".— Delo cual se deduce que la posesion se ad— 
quiere por violencia y que incluso esa posesion asl adqui- 
rida es util para la usucapion desde que cesa la violencia, 
lo cual es facil que suceda, puesto que la violenciaes un 
acto de fuerza decaraeter la mayorla de las veces transito- 
rio.- El Codigo espadol, dice en su artlculo "En ningun ca­
so puede adqui xi rse violentamente la posesion mientras exis 
ta un poseedor que se oponga a ello" y por si quedara aigu 
na duda agrega en el artlculo 444 "Los actos meramente to- 
lerados y los ejecutados clandestinamente y sin conocimien
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to del poseedor de una cosa o con violencia, no afectan a la 
posesion.-)" Sin embargo en él numéro 4t del artlculo 460 - 
se dice que la posesion se pierde por la posesion de otro,- 
aun contra la voluntad del antiguo poseedor, si la bueva po 
sesion hubiere durado mas de un ado, como dice HERNANDEZ - 
GIL, lo configurado por el codigo civil como modo de perder 
la posesion es, ante todo un modo de adquirirla no meneio — 
nado por el artlculo 438 consagrado a la materia.— (176) —
Luego veremos mas en detalle este problema.— Por ahora nos 
interesa tan solodestacar las contradicdones, reales o — 
aparentes, segun los autores.- Estas legislaciones menciona 
das indudablernente tienden hacia un deber ser. Bi principio 
es de fuerte contenido etico*- No es que estemos en contra 
del principio en si.— Sino mas bien bacemos notar su inefi- 
cacia.- Mas realistas, en parte, parecen ser los codigos de 
Chile, El Salvador y Colombia, quienes en sus respecter os 
articulos die en t "Se deja deposeer una cosa desde que otro se 
apode r a de ellacon animo de hacerla suya, menos en los ca — 
SOS que las leyes expresamente exceptuan." (177) y otro en
(176) La funcioa social... ob. cit. pag. 92.-
(177) jp, parecer le que las leyes expresamente exceptuan 
es laposesion insert ta,—
-16»
que se dice "Si alguien, pretendiéndose duefLo se apodera 
violenta o olandestinaaente de un innueble cuyo titulo - 
no esta inscrite, el que tenla la posesion la pierde,—" 
(178) Sin embargo, est s legislaciones no dice que se ad 
quiera la posesion sino que el que la tenla la pierde, lo 
cual significa que el despojante la adquiere,- Se observa 
que taies preceptos tienen como fin mas que nada el for— 
zar las insczlpciones de titulos puesto que la posesion 
inscii ta adquiere mas bien una excesiva proteccion que - 
va mas alla de la realidas, asl se dice "Si la cosa es - 
de aquellas cuya tradicion deba hacerse por inscripcion 
en el Registre del Çonservador, nadie podra adquirir la 
posesion sino por este medio.—" Para que cese la pose - 
sion inscii ta es necesario que la inscripcion se cancele, 
sea por voluntad de las partes o por una nueva inscrip — 
cion en que el poseedor inscii to transfiere su derecho a 
otro decreto judicial,— Mientras subsista la inscripcion
(178) ÿstas normas corresponden a los articulos 726 
y 729 del Codigo de Chile, 787 y 790 del Codigo deColom- 
bia y el primer precepto al articulo 76^ del Codigo de - 
El Salvador, este cuerpo de leyes omitLo el segundo pre— 
cepto.-
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el que se apodera de la cosa a que se refiere el titulo inscri­
te no pvdquiere posesion de ella ni pone fin a la posesion exis- 
tente*-" "Si el que tiene la cosaw lugar y a nombre de otro, - 
la usurpa dm dose por dueâo de ella,no se pierde por una parte 
la posesion ni se adquiere porotra, a menos que el usurpador - 
enajene a su propio nombre la cosa. En este caso la persona a 
quien se enajena adquiere la posesion de la cosa y pone fin a 
la posesion antexi or.- Con todo, si el que tiene la cosa en lu 
gar y a nombre deun poseedor inscii to se da por Aiedo de ella 
y la enajma, no sepierde por unaparte laposesion ni se ad - 
quiere por otra, sin la compétente inscripcion.— " (179) Todo 
el réalisme demostrado en losprimeros articulos citados, se — 
viene a bajo cuando estos codigos regulan la adquisicion y la 
perdida de la posesion, en relacion con el Registre.- Nosotros 
pensâmes pese a todo s losp recep tos en contra que se puede ad — 
quirir la posesion violm tammite, por la sm cilla rason de que, 
la violencia es un aiedio de some ter las cosas a nuestro poder 
y voluntad, este medio es decaraeter transi to rio, bien es cier 
to que vicia la posesion, pero el mismo cesa al césar la vio - 
lencia, de manera ue nada seobtiene con probibirlo en la le - 
gislacion civil, basta con que ya tenga su sancion penal, al - 
igual que se sanciona cuando seusan deteaminados medios, como
(179) Estoq preceptos correspondm a les articulos 724, - 
728 y 730 del Codigo de^Chile, 763 (no libral), 765 (solo en - 
su sentido) y 766 del Codigo de SI Salvador; 785 (no literal), 
789 y 791 del Codigo deColombia.-
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el engaüo o el abuso de confianza, El propio MâNRESA expresa 
"no quiere decir el articulo 441, como parece que en ningun 
caso puede adquirirse violen tamm te laposesion mientras e — 
Kista un poseedor que se oponga a ello, pues es claro que — 
poder ai puede adquirirse con tal violencia.-" Aunque el mis 
mo autor agrega "La idea, dice, es la misma que la del artl­
culo 444 "Los actos de violeucia no afectan la posesion,el — 
poseedor legitimo a quien le ha sido arrebatada no la pierde, 
el ocupante violente no la adquiere.— Legalmente no puede ad 
quirirse vi o1entamante la posesion.—" (180) Mas radical es — 
la posicion de SCAEYOLA, este autor expresa "En ningun caso 
dice el artlculo 441 puede adquirirse violentamente la pose­
sion mientras haya un poseedor que se oponga a ello.- Por - 
de contado que el precepto huelga en absolute, salvo el ana- 
tema que deja trasiucir la justicia germana y tortosina.-De­
cir que por virtud de la violencia no puede adquirirse la po 
sesion, équivale a sostener que los actos violentes no la -
(180) Ob. cit. pag. 151.-
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afectan en modo alguno, y esto hallase conaçnado en el artfcu
lo 444 y adadir luego el inciso misa tras haya un poseedor que 
se oponga a ello, no pasa de ser una declaracion simpllsima y
redundante, porque es llano que solo puede existir la violen-
cia en las personas si hay oposioion por parte deéstas.— (181)
Una Clara definicion de lo que es la adquisicion de la pose -
sion se adquiere porla oeupacion material dela cosa o derecho
poseido, porel hecho de quedar estos sujetos a laaccion de —
nuestra voluntad.— (182) Dice HERNANDEZ GIL, la frase Quedar
(181) Ob. cit. pag. 302.- Al exigir el artlculo "mientras 
exista un poseedor que se oponga a ello", parece excluir la - 
violencia sobrelas cosas, sin embargo, en realidad^ el posee - 
dor puede oponerse a esa clase de violencias tambiei , como - 
cuando évita el rompimiento de una puerta.—
(182) SANCHEZ H)MAN, interpréta el artlculo gencionado de 
la aiguiente mènera* "Que es esos de que la posesion se adquiee 
por Iq oeupacion material dela cosa? La oeupacion tiene un va­
lor tecnico en el Derecho que no debe ser empleado en otro sen 
tido para no esp onerse a una rectif je acion del lenguaje doctxT 
nal o nrestarse a una intgligencia equivocada.- Yerdad es que"" 
el articulg 438 no dice solo que la posesion se adquiera por - 
la oeupacion, sino que expresa por la oeupacion material de la 
cosa o derecho poseido, y^mal puede^ser poseido cuando^se ad - 
quiere entonces la posesion; pero aun asi que solohabra de re- 
ferirse al "hecho" de la posesion y no al "derecho", que ape —
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sujetos # la accion de nuestra voluntad" es de una laxitud 
tremenda.- El Codigo dice sujetos a laaccion, uo basta que 
queden sujetos a nuestra vo luntad.— La voluntad es un que- 
rer, la accion es un obrar, se exigecierto comportamiento, 
la realizacion de «Igo.- Para nosotros la definicion nos — 
da un concepts total de lo que es la adquisicion, siempre 
que se ocupe naterialmente la cosa y quede sujeta a laac - 
cion de nue stravoluntad hay adquisicion de la posesion sin 
importer los medios de que se valga el sujeto.— Estos me - 
dios pueden ser todo loreprovable que quieran, pero para - 
ello pueden emplearse otras sanciones y otras coaccciones, 
pero la adquisicion suerte todos sus efectos*— (183) En -
nas se concibe la oeupacion material de ciertos derechos y 
que, en el caso de dar a la palabra oeupacion su exacto va­
lor juridico, séria modo de adquirir el dqminio. pero no la 
posesion.- Hay que estar en la inteligencia y aplicacion de 
esta parte del articulo 438, no al valor tecnico de^la pa - 
labra oeupacion ni a la perspectiva de la adquisicionde1 de 
recho posterior, sino limitar su alcance a aquellos casos - 
en los que llcitamente, sin contradiccion de la posesion de 
otro pueda aplicarse la oeupacion material delasco sas o de— 
rechos relatives solo^al respecte que en principio merece - 
todo estado de pos sion para los^fines de los interdictos,- 
y por lamira deinterés y orden publico en que se^inspira se 
mejante doctrina y, a lo sumo, como baseqe despqes de una — 
larga sancion de tien po^engendra^una prescripcion de la cia 
se de las ordinarias; mas deningun modo entendiendo^que la** 
oeupacion material de la cosa o derecho poseido,segun lo^  — 
confirma la declaracion del artlculo 441 de que "en ningun 
caso puede adquirirse violentamente laposesion mientras e - 
xista un poseedor que se oponga a ello.,"0b.cit. pag. 454.-
(183) Para AÜBBÏ y RAÜ, T.II, 5# Edicion, N« 179 pag.
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esto lleva razon MARI X MIRALLES cuando dice que al expre— 
sar el articulo 444 del codigo civil espadol que los actos 
violentos no afectan a la posesion, no se refiere a una — 
desposesion consumada, sino a aquellos otros en cuya sir - 
tud se atenta a ella, ya que el acto violento que llega a 
arrebatar la tenencia fisica de la cosa inicia un ÿeriodo 
de tiempo con cuyo transcurso sepuede llegar a perder la — 
accion interdic tal primero y otro perüo mas largo puede — 
perderse toda accion recuperatoria*— (184) Esto es cierto 
aunque en la legislacion espanola y de acuerdo con la ju — 
risprudencia existen grandes escollos (veasenota 102)#- -
Nosotros creeyos conveniente la tendenciadel Codigo mexica 
no, que a nuestro modo de ver, es el que mejor sirve los — 
intereses de los campesinos que trabajan tierras que perte 
necen a personas que vivmn en las ciudades o a grandes te— 
rratenim tes. Esto no qi iere decir que loque sea bueno pa­
ra Mexico o Costa Rica, lo sea también para Espada, se ha— 
ce necesario poner el derecho civil al servicio de la co — 
lectiv idad y en funcion social, pero tomando en cuenta la
111, taies actos no deben ser constituidos de délit s con­
tra la propiedad ni reprimirlos por una sm ten cia que los 
declare atentatorios a la posesion de un tercero.-
(184) Ob. pag. 141 de la separata.
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tradicion, la situacion geografiea, las clases sociales y so­
bre todo el modo de pensar y de querer de los humildes; impor 
tar modos de pensar extrados a un pals es muy pel igroso y ge- 
neralmente 1 era al fraeaso,- El derecho civil, tiene que ser 
un derecho eminentemente social, de pena ver como muchas ve — 
ces se habla del derecho de trabajo comoun derecho social, en 
contraposicion muchas veces con el derecho civil.- Los civilis 
tas tienen la responsabilidad de darie un giro distinto a esa 
comun opinion y bajar, si esque lo estan, de las alturas aris 
tocraticas a las entradas del puéb lo a los humildes el codigo 
méxicano dice que cuando la posesion se adquiere por medio - 
de violencia, aunque esta cese y la posesion continue paclfi- 
camente, el plazo para la prescripcion sera de dies ados para 
los inmuebles y cinco para los muebles, contados desde que - 
cese laviolencia (art* 1154)*- La posesion adquirida por me - 
dio de un delito, se tendra en cuexta para laprescripcion, a - 
partir de la fecha en que haya qmdado extinguida la pena o - 
prescrita la accion penal, considerandose la posesion como de 
mala fe* (art*1155),— RAFAEL ROJINA VILLEGAS, explica que el 
codigo comprends unahipotesis de gran importand a y que él do 
mina posesion animus domini por virtud de un acte ilicito, - 
posesion ^ue es de mala fe porque no se tiene titulo; pero si 
se tiene la intension de apropiarse la cosa como ocurre con —
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la posesion del ladron y del usuipador.- (185) Conforme al 
codigomexicano anterior, al que en la actualidad rige en 
ese pals, no habla justo titulo ni objetiva ni subjetiva- 
mente vafido, pero se reconocla én él la posesion dd la - 
dron como apta para producir la prescripcion cometiéndose 
una incroungruencia con la disposicion que exigla este ti 
tulo*.- Respecte a los inmuebles el usurpador o el de spo j an 
te conforme al codigo anterior no podia llegar a adquili r 
la propiedad porpescripcion, toda vez que para los mismos 
se requerla justo titulo y el usa ç ador o despojante no - 
tenla justo titulo,- En cambiodice ROJINA "el codigo vigen 
te al decir en coneepto de propietario emplea una denomina 
cion que peim ite la posesion con tlti lo o sin el, pero con 
animus domini, no obstante que tenga su origen en un deli 
to,-" (186) El artlculo 1151 del codigomexicano dice que - 
"la posesion necesaSria para rescribir debe ser: 1#,- En - 
concepto depro piet arl o; 86 ,— Pacific a; 3*,— Continua;4t «- 
Publica,—" Como puede observ rse no se requisre ni buena - 
fe ni justo titulo, como lo exigcn elartlculo 1940 del Co­
digo espahol y 853 del codL go oo siarriccn se,- Sin eabargo
(185) Derecho Civil Mexicano, México, 1949, 2# edi - 
cion, t. Ill, pag, 473.-
(186) Ob, cit, pag, 474,-
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el articule 101 de la Ley de Tierras y Colonisacion (supra, 
nota ni 104), ya se vio obligada a eleminar la exigencia - 
del titulo traslativo de dominio qe exige el codigo civil 
y observamos queno exige tampoco la buena fe.- Asl, el ar­
ticule 101 dice; "No se induira en el avaluo las parcela s 
respecte de las cuales deba admitir se como proceden te la - 
excepcion de prescripcion positiva.- Estaran en este cam - 
aquellas poseldas en fozmaco nünua, publica y pacifica p r  
mas de diez ados, ya sea que la posesion la haya ejercido 
directamente el oc pante o sus transmitentes.- Es decir, - 
que para los efectos de la prescripcion positiva que este 
artlculo trata, no sera necesario el titulo de traslacion 
de dominio que exige el codigo civil.-" Esta IqsT, que en - 
el fondo reforma el Codigo civl 1 (al menos en cuanto a los 
predios rustdcos), parece que fue en primer lugarredactada, 
con el cuidado de que no produjera suspicaoias en el sen o 
de la Asamblea Legislaüva, sobre todo en el bloque consev* 
vador.- El artlculo es el 101 de los 185 que cnntime la - 
ley, esta en el capitule denominado "Begulacion de Conflt- 
tos entre Propietarios y Poseedores en precario" y el asun 
to se trata en forma si se quiere accesoria y con moü vo -
del avaluo de las parcelas,- Pero desde luego es de gran - 
trascendencia; porque lo que sencillamente dice es que se
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adqulere por usucapion las parcelas pose£das en forma con 
tinua, publica y pacffica por mas de dies ados.- En pri - 
mer lugar se élimina la buena fe, que en materia poseso - 
ria y en el derecho costariicense corresponde al que en - 
el acto de la toma de posesion creïa tener derecho de po— 
seer,- Si habia motive suficiente para que dudarà corres— 
penderie tal derecho, no se le debe conslderar como poaee 
dor de bu en a fe«- Cesa de ser de buena fe la posesion en 
el momento de adquirir la certidumbre de que se posee In­
de bid amen te y cesa tamblen desde la noti& cacion de la de 
manda en que otro reclame el derecho de poseer (art«285)r- 
(187) En segundo lugar se elimlnael tftulo traslativo de 
dominio, lo que da pie a que adquieran, los usuipadcr es»- 
T en tercer lugar se elimino la expresion a titulo de pro 
pietario, esto indudablemente es un error y puede dar lu­
gar al absurdo de que a eguen la prescrLpcion los arrenda 
tarios, dep ositarios»- La jurL sprudencia sera la llamada 
a resolver el problems, pero este punto, requiere un estu 
dio mas detenido, en un trabajo sobre usucapion»-
(187) La sentencia de casacion de las 9,15 de 12 de 
junio de 1929 sostuvo que la notificacion de la demanda 
no da al poseedor el calificativo de serlo demala fe,por 
que su confianza en la solidez del titulo puede perdirar 
y asun ratificarse si la demanda fuere declarada sin lu­
gar»
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PERDIDA DE LA PQSESION.-
Se extingue la posesion, escribe CASTAN cuando se 
pierde de una maneradefinitira el poder de hecho sobre 
lacosa,- El no ejercicio meramente transitorio del po­
der de hecho, subsistiendo el animus posideni no cons- 
tituye pérdida de la posesion,- (188) Como se observa 
no se puede hablar de la perdida sin hablar tambien,de 
la conservacion, como no se puede hablar de la adqui- 
sicion sin hacer constante referencia a la pérdida.- - 
Todo forma parte, como expresa HEANA^ fDEZ GrIL de un ci- 
clo vital, -comienza, vive, termina.- Los heehos dice 
CLEMENTE DE DIEGO que ponen fin a la posesion guardan 
semejanza con los adquisitivos, bien que en sentido con 
trario, representan la desaticulacion, el desligamien to 
de las personas con las cosas, (189) El codigo espadol.
(188) CASTAN.- ob. cit. pag. 494.-
(189) Institi clones de Derecho civil espaBol.- Ma - 
drid, 1945, t.I, pag. 384.-
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en su articulo 460, hos dice que el poseedor puede 
perder su posesion por abandono de la cosa, por ce 
sion hecha a otro por titulo oncroso o gratuite, - 
por destruccion o pérdida total de la cosa, o por 
quedar ésta fuera del comercio y por la posesion - 
de otro, aun contra la voluntad del antiguo posee— 
dor, si la nueva posesion huiiere durado mas de un 
ado.- (190) De los modos expuestos -observa HERNAN 
DËZ GIL- el unico modo especlfico de perder la po 
sesion y solo la posesion no ouedando afectada pa­
ra nada la posesion esel ultimo.- No octtrre asi con 
los dem as modos en que si puede afectarse la propie 
dad como el abandono, la destmccion, la cesion.—  
Desdeluego el modo que nos interesa estudiar es el 
nfi 4 del articule 460 oitado, porque es el especl­
fico de perder la posesion por medio de despojo* -
(190) El ^rtlculo 2377 diçe que la posesion se
adguiere tafgbiei porla tradi d on de las cosas.- Ha^
bra tradicion cuando una de las partes entrehare
1 untari amente una cosa y la otra volun tari amen te la
recibiese, lo cuaj, implica desde luegoun modo mas de 
—perder la posesion en el derecho espaflol, aunque — 
on algunas réservas.-
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Obsérvese que aqui no se pierde la posesion imnediatamen— 
tedespués del despojo ni siquiera por el cese de la acti 
vidad posesoria, sino que es preciso la posesion de otx> 
durante mas de un a£lo«— (191) Esto nos lleva aque en el 
derecho espadol, no se pueda confundir despojo con despo 
sesion por mas que el despojo tenga comofinalidad una - 
desposesion (192), pues no todo despojo implica una pér­
dida delà posesion, como su cede por ejenplo en Costa Ri­
ca.— As! BRENES CORDOBA, hablando del despojo dice* * De 
todos los ataques a la posesion el mas grave es, sin du- 
da alguna, el que trae consigo el desnoselmiento total de 
la cosa.-" La dlf erencia entre despojo y pérdidade la po­
sesion se observa muy claro en el articulo 829, ni V del
(191) HERNANDEZ GIL, La fhncion social., ob. cit. pag. 
91 dice* EE legitimado con las acciones interdic tales tie- 
ne que demostrar que es poseedor ^  que se hacometido contra 
su posesion un acto de perturbacion o deynoio. aue natural- 
mente no sun one una nerdida de_ 1«L nosesion sino del modo de 
estar establecida.-
f a,(192) Salvo que/por desposesion se entienda solo la — perdiaa ae la posesion corporal.
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Codigo de Mexico en que se dice "La posesion se pierde,.. 
For despojo, si la posesion del despojado dura mas de un 
ano". La legislacion costarricense al parecer siguio los 
principles: romanos de que la posesion se pierde, cuando 
fEÜte uno de sus dos elementos que la componen, el corpus 
o el animus, si bien es verdad que se conserraba la pose­
sion solo animo esto era por via de excepcion (supra pag. 
10) y dice GARCIA VALDECASA3 que nunca se extendi o al ca -
so de despojo contra la voluntad del antiguo poseedor, ma­
xime si hubo vis atrox. (193). B1 numéro 4 del articulo
 ^ (193) La posesion incorporai del despojado y la pose­
sion de ado. Ob. cit. pag. 418.
DIEGO ESPIN, Manual de derecho civil, Madrid, 1960, 
parece dar mucha importancia a las excepciones dichas, pues 
dice, refiriéndose a la pérdida de la posesion gor perde£ 
se el corpus o el animus que "esta doetrina ya desde la u% 
tima fase del Derecho romano ha sido modifieada por la pr& 
ponderancia concedida al animus". Igual linea parece seguir 
en su trabajo "La adquisicion de la posesion inmate ri al en 
el Derecho espadol" Salamanca, 1935, pag. 36.
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460 del Codigo espadol tiene origen, en one la Gevere 
subsiste sin el elemento corporal, (supra pag,21) lo 
muy graficaraente ha llamado GARCIA VALDËCASAS, la po 
sesion incorporai del despojado,- En Costa Rica, hy - 
un derecho de posesion, que naee indepm dl etemente de 
la posesion de hecho, con solo el transcurso de un - 
ado, sin que este ado, coïncida con la perdida de la 
proteccion interdictal como sucede en Espada, puesto 
que al derecho para inteq> oner los interdi cto s caduc a 
a los tres meses (supra pag, 113), pero no podemos ha 
blar de una perdida de laposesion, ni de una adquisi­
cion de la misma, despues de un ado,- Si nos fijamos 
en el artfculo 279 observâmes que dices Independiente 
mente del derecho de propiedad se adqulere el de po — 
sesion*.,, 2#.- Por el hecho de conserver la posesion 
por mas de un ado.— Conservar la posesion signifies — 
que el despojante tiene da posesion y que el despoja— 
do la ha perdido.— Incluso el despojado puede haber — 
perdido el derecho a reco brar la posesion por via in— 
terdictal y le quede solo el juicio ordinario para ha 
cer valer su derecho transcurrido ese ado, solo le — 
queda la accion reivindicatcria, (supra nota 153)*—
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Ahora bien^l artfculo 284 dice que para que la posesion 
por mas de un ado confiera el derecho de poseer, es ne— 
cesario que dicha posesion sea de buena fe,— Parece en— 
tonces que el n* 2 del articule 279 no se puede dar en 
caso de despojo, puesto que el despojante, al no ser de 
buena fe, no adquio re ese derecho,— Sin embargp , el pro^  
pioincL s> que examina dice que el ado corre desde que se 
tomepublicamente la posesion y si fie re to madaclandesti 
n amente, desde aue eao conste al e^sno.i ado,— Lu ego si 
hay un despojado tiene que h&er mediado un despojo,- - 
Tratando de armonizar ambos preceptos, diremos que efec 
tivamente el numéro 2 del articulo 279, admits el caso 
de despojo de la posesion sin que entre en conflicts con 
el 284 nue exige que para la posesion por mas de un ado 
confiera el derechode poseer, es necesario que dicha po­
sesion sea de buena fe,- (194) El despojante adquiere en
(194) El articulo 285 del Codigo deCosta Rica dice; 
^  todos los casos en que laley exige posesion de buena 
fe, se considéra poçeedor de buena fe al que en el acto 
^  latÿma de posesion crela tener el derecho de poseer,- 
®o ti vosi f icien te para qud dudara corresponde rie 
tal derecho, no se debe considerar como poseedor de buena
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este caso la posesion de hecho y puede transmitirla a un 
tercero que si es de buena fe, adquiere al momento la po 
sesion de hecho y al ado de conservarla en su poder el - 
derecho de posesion,- De manera que el despojado pierde 
al momento del despojo la posesion de hecho y un ado des 
pues de haber adquirido el tercero la posesion despojada, 
pierde el despojado su derecho de posesion que es adqui— 
rido por este tercero,- Esto, hay que relacionarlo con - 
el articulo 282 del Codigo Civil de Costa Rica que dice 
"Subsiste el hecho de la posesion mientras dure la tenen 
cia de la cosa o derechoo la posibilidad de continuar — 
una u otro,— (195) Que es lo que ha querido decir el le-
fe; pero si la pogesion fuere de buena fe en su principio, 
no pierde ese caracter por el solo hecho de que el posee­
dor dure posteriormente de la legitimidad de su derecho,-
Cesade ser de buena fe la posesion en el momento de adqui 
rir la certidumbre de que se posee indebidamente, y cesa" 
tambien desde la notificacion de la ddemanda en que otro 
reclame el derecho de poseer,—
(195) Nosotros pensamos que con la redaccion del an­
terior articulo no es que^ha tomado el legislador bande - 
ria en^la antigua discusion acerca de la naturaleza de la 
posesion,- La palabra derecho se emplea tanto en el uso — 
comun como en la doetrina jurldica en dos excepciones dis 
tintas como derecho objetivo y como derecho subjetivo,- - 
En el primer sentido tiene el significado de un conjunto
de normas como por gjemplo de derecho pénal, de derecho -
civil, de derecho publico en cambio cuando decimos que te 
nemos derecho a algo, estamos empleando ese termino^en — 
concepto de derecho subjetivo, pero dentro de este ultimo 
significado podemos disünguir tres figuras tlpicas a sa-
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gislador costarricense con "subsistir el hecho de la pose­
sion ? A nuestro modo de ver, no es ni mas ni menos que - 
la posesion, o sea que bien pudo haber dicho el legisla -
ber 1@,- Cuando decimos tengo derecho a leer y a escribir 
sobre lo que yo quiera, se esta aimplemente expreaando la 
esfera de libre actividad que tiene un sujeto en razon - 
del deber que tienen las otras personas de observar deter 
minada conducta,^LUIS RECA8EN8 SICHE8, Vida humana, socie 
dad y derecho, Mexico, 1952, pag, 227 define esta forma - 
del derecho subjetivo comg "mero" reverso material de un 
deber juridico de los deraas, impuesto por la normacon in- 
dependencia del titular del derecho,-" Se dice que con in 
depencia del titi lar del derecho porque siempre existe - 
una norma que grotege esa libertad sin tomar en cuenta si 
la persona esta o no de aouerdo con que se le proteja,- - 
As! pur ejemplo el que redujere a otro a servidumbre sera 
castigado aun cuando quien perdiere su libertad estuviere 
de acuerdo con ello,- Cuando se dice que una persona tie­
ne derecho a devalojar a otra de un bien que ocupa, o a - 
cobrar una^deuda, estamos usando la palabra derecho en 
una acepcion distinta a la anterior, y dénota mas bien - 
que el sujeto titular del derecho tiene la facult ad de - 
exigir de otro unadeterminada oonducta pudiendo para ello 
recurrir a determinados organismos que lo hagan valer coer 
citivamente, es lo que denomina lŒCASENS SICHES "el dede— 
cho subjetico como pretension",— Por ultimo, tenemos el - 
de la palabra derecho en el sentido de crear, mod^ficar - 
o extinguir detem inadas relaciones jurldicas, asi cuoi do 
se dice que se tiene derecho a vender determinada finca,- 
o a contraer matrimonio o hacer un textamentq, se çsta - 
empleando este vocablo gomo poder de forraacion juridica,- 
para ugar la denominacion del autor espanol citado#— Ob«- 
ci^ . pags, 229, 230 y 231,- Es indiscutible que la pose - 
sien es un derecho cuando se refiere a la esfera de libre 
actividad que tiene un sujeto, en virtud del deber juridi 
co que pesa sobre otros decomprotarse de tal manera oue "
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dor "subsiste la posesion mientras dure la tenencia de la 
cosa o derecho o la posibilidad de continuar una u otro.-" 
La palabra hecho viene a resaltar el contenido factico de 
la posesion, pero nodefine su naturaleza, como se expone -
no lesione el ambito libre de su conducta.- Es decir que - 
todo aquel que posee, tiene derecho a noser desposeldo si­
no por los medios que la ley establece% nadie puede ser - 
inquietadoni despojado por otro.- El Codigo penal ineluir 
el delito de usurpacion como delito de accion publica - -
no hace otra cosa queproteger al poseedor, independim te - 
mente de su voluntad, puesto que el organo jurisdicdonal 
puede actuar de oficio, aun con simple noti ci a, para - -
protéger al poseedor que ha sido despojado de la posesL on 
por medio de yiolencia abuso o engado, castigendo al cul - 
pable.- Tambien la posesl on es un derecho desde el punto - 
de vista de poder juridi co, pues el poseedor puede vender - 
su posesion, cederla, donaxi a, transmit irla por testa - 
mento, etc.- En taies casos los actos del titular son — 
un elemento productor de los preceptos juridicox concre - 
tos.- Aquf cabe lo dicho por MOLITOR de que en todo dere - 
cho existe un elemento de caracter personal, representado 
por la librevoluntad del sujeto, de tal modo que se encu m 
tra entonces en la posesion no solamente una tenmicia si - 
no tambien una intend, on, que sirve para définir lac omo - 
derecho (citado por VALI£NTE NOALLES, Derechos Reales Bue­
nos Aires, 1958, pag.40).- Ahora bien, cuando el codigo - 
habla del hecho de la posegion, se refiere no a la natura­
leza jurldica de la posesion sino a loque llama YILLARES - 
PIC0, el tener sedorio de hecho sobre una cosa, sometida - 
a las posibilidades jurfdicamete reconocida de nuestra vo­
luntad, que détermina una si ti aciÿn de la cosa en relacion 
con la persona y que tiene conexion con ella.- (La posesion 
y el Registre, Revis ta Crltl ca de Derecho Inmobiliario, 
1947, pag. 409).— De manera que se es poseedor aunque se 
haya usurpado o robado se tenga o no buena fe, podriamos - 
decir que se posee porque se posee, por eso dice PLANIOL - 
que el que posee que actua din derecho queda asimilado - 
desde el punto de vista de la posesion exclusivameite — —
al que ejercita un derecho realmente
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en la nota 195,- BRENES CORDOBA, parece que se refiere a 
este articulo cuando en el Nfi,57 dice; "La posesion cesa 
desde que deja de existir la posibilidad presents de ac-
existente,- (Ob. cit. pag, 147),- Esto no quiere decir que 
ta^ caracteristica sea suficiente para negarle a la pose - 
sion la^naturaleza de derecho, sino simplemente^que esa - 
situacion factica no se corresponde a la acepcion derecho 
como pretension jurldica,- Sin embargo, esto tambien es - 
discutible y Ig pone de relieve OSCAR MORINEAU (El estudio 
del Derecho, Mexico, 1953, pag, 384) quien comentando la - 
tesis de JOSE GOMEZ y LUIS à^NOZ (Elementos de Derecho Ci— 
vij Mexicano, 1943, t,II, pag, 352 para quienes la resolu- 
cion^judicial de los interdictos gfecta al hecho de la po­
sesion y no extrada una declaracion sobre el derecho pose- 
sorio, dice "Esta doc trina no se da cuenta de que precisa- 
mente por haberse realizado el hecho juridico, el sujeto - 
del interdicto lo es del derecho de posesion y que al por-
—183—
tuar de manera material sobre el objeto.- Pero adtriertase 
que siempre que no se impida por otro de un modo eficaz - 
el ejercicio de la posesion, esta no se pierde porque de- 
jen de ejerfitarse actos que la determinen,- Asi, aunque 
haga mucho tiempo que uno no se constituya en su terreno, 
no lo cultive, ni lo cuide siquiera, sele considéra posee^ 
dor mientras otra persona no se apodere del inmueble e im
bar el hecho prueba que es titular del derecho.- Es incon- 
cedible que un jurista sostenga la tesis de que cuando el 
juez déclara que el poseedor de hecho debe ser mantenido - 
o restituido no le esta reconociendo ningun derecho, pre - 
cisamente el de ser mantendio o restituido en la posesion 
de hecho,- (gag. 334) HERNANDEZ GIL expresa que todo dere­
cho real esta constituido por dos elementos uno interno o 
poder sobre sobre la eosa y otro externo, que es la protec 
cion que merece ese derecho, y la posesion, participa de - 
ambos elemçntos, si bien con^##oho contenido de hecho. So 
bre la polemic a existante vease la magnifica conferencia^- 
de HERNANDEZ GIL, algunos proclamas en tomo a la posesion 
Informacion Jurldica, 1951, pag, 606,- El Trabajo de GUI - 
LLERMO GARCIA YALDECASAS, La doble naturaleza de la pose — 
sion, Anuario de Derecho Civil, 1954, pag. 309,- y de MA - 
NüEL IGLESIAS CUBRIA, "De nuevo sobre la naturaleza jurf - 
dica de la posesion" Revista de Derecho ,949, pag. 630. -
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pida al propietarlo el ejercicio de actos posesorios." —
(196) En estos casos, diriamos nosotros, no es que se - 
conserva la posesion solo animo, sino que el corpus se 
reduce a esa posibilidad de actuacion, hay muehas cosas 
que nosotros tenemos en nuestro poder y que no usamos,- 
pero estamos en la posibilidad de hacerlo, como algunos 
libros de la biblioteca, algunos trajes, etc*, y a na - 
die se le ocurriria decir que no las poseemos, pero hay 
que tener mucho cuidado en no extremar las cosas al pun 
to de confundirlas con las abandonadas, el abandono de 
la cosa detemina una pérdida voluntaria de la posesion, 
pero no se refiere a una declaracion de voluntad, sino - 
a un dejar la cosa, con intencion de desprenderse de e- 
11a, pero sin exigirse manifestacion alguna.- Dice IBE­
RING que; "Si la posesion es la exterioridad de la pro­
piedad, debemos declararla perdida cuando la cosa ha — 
llegado a encontrarse en una posicion en desacuerdo con 
la manera y formas regulares, bajo las cuales el propie 
tario tiene costumbre de servirse de ella.- Aqui tam - 
bién puede ser posible reproducir el estado originario; 
para nuestra teorla nobasta eso porque un propietario -
(196) Ob. cit. pags. 37 y 38.-
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que tiene algun precio por la cosa no se contenta con esta 
simple posibilidad. y se cruaa de brazos, sino que se mue- 
▼e y restablece lo mas pronto posible la relacion pertur - 
bada.- Omnia ut dominum fecisse.- He aqui la llnea de con- 
ducta del poseedor que quiere conservar la posesion.- Lo - 
que tiene que hacer su interés se lo dicta, y esta circuns 
tancia precisamente es la que hace que se le reconozca co­
mo aquel a quien la cosa pertenece ad quem ea res pertinet. 
El interés atestiguado en el hecho porla manera de servir­
se de la cosa, de cuidarse de ella, de protegerla y asegu- 
rarla, es el indicio del verdadero propietario.- Quien - 
quiera que no muestre este interés y sedesligue de algun - 
modo de la cosa, pierde la posesion porque aunque él sea - 
y permanezca propietario no es activo y visible como tal,- 
y la posesion consiste precisamente en esto, la parte vi - 
sible de la propiedad.- La di ligencia del propietario es - 
una condicion indispensable de la posesion.- La divergen - 
cia que existe en estepunto, entre mi teorla y la de SA - 
VIGNY, salta a la vista.- El poseedor, segun SAVIfiNY puede 
tranquilamente dejar en el bosque o en pleno campo los ob- 
jetos que en ellos ha abandonado mientras quede la posibi­
lidad de ir a recogerlos, conserva la posesion.- En mi opi 
nion, al contrario la pierde enseguida, porque el pxopieta 
rio diligente no abandona asi una cosa.- El poseedor se -
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gun SAVIGNÏ puede abandonar 'poT complète los f undos y de j ar- 
los incultes; puede alejarse de ellos sin arrendarlos y sin 
confiarlos a nadie; conserva la posesion, porque puede que - 
vuelva algun dia, dentro de diez o veinte a£los«- Segun mi - 
teorla pierde la posesiob^- La condicta personal del posee - 
dor, su diligencia, su abandono, su incuria, su indiferencia, 
no tiene importancia segun la doetrina de SAVIGNÏ, que funda 
la posesion en la idea de vis inertiae; segun la rcg la mia ,- 
por el contrario, tiene una importancia decisiva.- Dejemos - 
ahora a las fuentes inclinar la Balanza". (197) Nosotros pen 
samos que hay que dotar a la posesion de autonomia, indepen 
dizarla de ese ser un reflejo de la propiedad, la apariencia 
de la propiedad, pero estamos deacuerdo que quien abandona - 
una cosa pierde la posesion aunque mantenga la intencion sub 
jetivade no abandonarla, y atenerse mas que a la intencion - 
a la actitûd. Quien tiene una finca lejana y no la cultiva,- 
ni explota racional mente sus bosques, pierde la posesion so 
bre la finca, espropietario pero no posee, ahora bien, cuan­
do ejerce algun acto minimo devigilancia si ejerce posesion, 
sobre todo si espropietario y que anteli ormente hemos llama­
do propietario-cuasiposeedor, porque manifl esta su intencion 
de no abandonarla, peronodebe confundirse con el caso de - 
quien sin titulo alguno, ni to ma efectiva de posesion, ejer-
(197) IHEHNG, ob. cit. pég.
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ce inn vigilancia tan minima que ni siquiera puede darle el 
caracter de poseedor por ejemplo quien se dice poseedor de 
una finca-eso se da con frecuencia en Costa Rica- y cuyo u- 
nico acto posesorio ir a ellamuy de vez en cuando, cada - 
tres meses o cuatro meses.— Esta finca en realidad pertene­
ce a la compaâla xx, con tf ti lo insczL te pero que no reali- 
za ningun acto posesorio.- Si un tercero invade efectivamen 
te esa finca y la cultiva, a nuestro modo de ver el invasor 
ha obtenido una finca no poseida.- DisU nto séria el caso - 
de que la compaüla propietaria con tituloinscrito mandara - 
a uno de sus rq>resentantes cad tres o cuatro meses a rea— 
lizar esa labor devigilancia.— (198) Lo e^puestoes muy im -
(198) ALFREDO FEDELE.- Possesso ed esercizo del dirit- 
to -citado por HERNiN DEZ GIL, sostiene que para adquirir la 
posesion la posesion no es necesario una actividad represai 
tativa del ejercicio del derecho de la propiedad y que por" 
si una perdida de la posgsion, a elloresponde HERNANDEZ GIL 
que "Si ion la aseveraoion de qug el no ejercicio dql dere­
cho depropiedad no implica una perdida de la posesion quie­
re significarse que para la subsistai cia deesta no es indis 
pensable el constante manten^miento de^una actividad, la - 
tesis es correcta. No lo séria si adenas sepcn sara que el - 
no ejercicio de la propiedad trajera consigo su perdida y - 
no la de la posesion.- POR MUCHO QUE SE ESPIRITUAuICE EL - 
CONTENIDO DE ESTA, BIEMBREiiSE HEQUIRIRA UN GRADO DE PRESEN- 
CIA SOBRE LA c6s^ MAS ACUSADO.- Lo demuestra asi la inter - 
pretacion sistematLca de los artlcu^os 460,- 461 y 610.El - 
abandono delà cosa es, segu^ el articulo 460, apartado Ifi - 
un modo de perder la posesion de las cosas.- Tambien el a - 
bandono eg un modo deperder la posesion de los bienes mue - 
bles* segun se infiere del articulo 610.- Mim tras el aban- 
§lcai ce respecte de la propiedad traera consigo el
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portante para no considerar despojado, a quien ya ha sufrido 
una pérdida de la posesion por abandono*- El Codigo deEspaâa 
en esto es muy claro y el inciso 1* del articulo 460 es dig- 
no de alabanza por exacte y por concrete*- As! slmpleménie — 
dices "El poseedor puede perder su posesion 1*.- por abando­
no de la cosa.-" El Abandono implica una pérdida voluntaria 
de la posesion, pero no una declaracion de voluntad, como - 
desde luego, no hay ningun instnimento capaz de medir la in­
tencion de las personas, hay que atenerse a la actitud de - 
ese poseedor, a su modo de comportarse, y quim no cuida de 
sus cosas ha de presumirse queno tiene interés en mantener - 
las en su poder,- Para que exista despojo el sujeto pasivo - 
debe estar poseyendo efectivamente el inmueble pues nadie - 
puede ser despojado de lo que no tiene.- Desde un punto de - 
vista practice podemos intentar aplicar aqui, la teorla de -
de la posesion, no ocurre otro tanto con el abandono referi- 
dg a la posesion, el cual no incorpora necesariamente una - 
perdida del derecho depropiedad,- Con arreglo al articulo - 
461, la posesion de la cosa no se entiende perdida mientras 
se habile bajo el poder del poseedor, aunqueseignore acfiden 
talmente su paradero.- 0 sea, esta ignoraicia acdidental res 
pecto adonde se encuentra la cosa no es perdida de la pose - 
sion mientras se encuentra bajo el poder del poseedor.- Lo - 
decis vo a tal fin no es la comunicacion intelectial con la 
cosa a traves del conocimiento, sino el hecho de hallarse la 
cosa en poder del poseedor puede provocar la perdida de la - 
posesion, dando lugar a un abandono, que carece de entidad pa 
ra la pérdida del derecho depropiedad.-" La funcion social,- 
ob, cit. pags, 43 y 44.
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la esfera de custodia y la esfera de poder,— (199) La esfe— 
ra de custodia la podemos définir como la capacidad de vigi 
lancia que tiene de deteminada persona con respecto de las 
cosas que posee o detenta, y esfera de poderes la posibili-
(199) Vease SEBASTIiN SOLER, Tratado^de Derecho Penal 
argentine, Buenos Aires, 1956, tomo IV, pag. 185.- La idea 
de aprovechar la teorla para explicar el del ito deusurpa - 
cion corresponde a RUBIANES Ï ROJAS, ob. cit. pero ellos - 
trabajan solo con la esfera de custodi a, en la cual dis - 
tinguen dos elementos, uno material, y otro subjetivo.-Va­
lides del emento material, explican la esfera de custodia
y valides del elemento subjetivo la esfera de poder.- Cuan
do explican el elemento material dice: "En sustancia con - 
siste en la ocupacion del inmueble, pero ello no signifi- 
ca exigir que el titu&^r se encuentre personalmente en su 
interior.-" "El modo mas elemental de la custodia, es el - 
que se efec tua di re ctamente sobre el inmueble, cuajido el ti 
tular lo ocupa personalmente, como ocurre en los casos en 
que vive con su familia o desarrollaen el sitio alguna ac­
tividad comercial o de otra indole.—" "En inrouebles de ma­
yor amplitud la custodia se présenta de diferentes maneras, 
pues si el titular lo ocupa en parte, no se ejercita en - 
forma tan inmediata y directa como en los casos anteriores." 
Como puede verse las anteriores explicaciones resultan muy 
bien y claras, si las entendemos refexidas a laesfera de - 
custodia, no cgmo elemento material de esta sino a su to —
talidad.- Es logico pensar que el propietario de una finca
de recreo, que pasa en ella todos los fines de semanda, e— 
jerce mayor vigilancia que aquel que tiene la finca a gran 
distancia, y con dificil acceso, tan solo la visita una y 
que otra vez al ado, y ejerce uno que otro acto de posesion 
aisladamente.- Demanera que la esfera de custodia no dismi- 
nuye en razon la distancia mated.al sino en razon de lapo - 
sibilidad de vigilancia por parte del duedo, tenedor o po — 
seedor del objeto.- Dieen RUBIANES Î ROJAS; "El elemento - 
material no basta para dar a una persona la esfera de eus - 
todia, pues es necesario laconcurrencia del elemento subje­
tivo que significa en tezminos générales, la posibilidad de 
ejercer poder de hecho sobre el inmueble.-" Esto que ellos
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dad inmediata de reallzar materialmente sobre la cosa actos 
dispositivos, posibilidad de la que carecia antes de la ac­
cion porque la cosa estaba en poder de otra persona fuese -
llaman "Elemento subjetivo de la esfera de custotia" noso — 
tros lo 11amamos esfera de poder, por considerarla distinta 
a la esfera de custodia; reducir la esfera de poder a la - 
esfera de custodia en el sentido de que la prLmera^viene a 
ser un elemento de la segunda no tiene ninguna razon de ser* 
Tuamos a dontinuaeion a lo que se puede prestar la confu - 
sign apuntada; Dicen los tratadistas citados "Habla usurpa­
cion si se logra que un inmueble bajo esfera de custodia a- 
jena pase a la suya pxopia".- Ahora bien, cabe preg untarnos, 
E^1 arrendante de in inmueble, al arrendarlo ha perdido su 
esfera de custodia y la ha traspasado a su arrendatario? Pa 
ra RUBIANES Y ROJAS habrla que contestar afirmativamente — 
porque de otra manera no se explica como el arrendante pue­
de ser sujeto pasivo dgusurpacion cuando se le despoja de — 
Ig tenencia que arrendo,- Sin embargo un razonamiento mas - 
logico nos lleva a pensar que el arrendante conserva la es­
fera de custodia del bien arrendadoy esasi como de acuerdo 
con nuestra ley de inquilinato, tiene derecho a visitar una 
vez por mes su propiedad durante el dia para cerciorarse de 
la forma en que trata el inquilino la propiedad arrendada,- 
E1 arrendante es sujeto pasivo del delito de usurpacion con 
tracua quiera otra persona que trate de despojarlo del bien 
arrendadd.- Los mismos autores ditàn co#orejemplo un fallo 
de la Corte Suprema de Tucuman, en que sostiene que si el - 
inquilinaÿ que goza de la tenencia, intenta por los actos - 
sedal ado s ^ converti rse en poseedor, despojando al titular de 
la posesion, comete usurpacion,- No ocurrl eio n los autores 
citados, al concq> to de esfera decustodia para explicar el 
caso, con la concurrencia de los elementos, porque sm cilla 
mente el arrendante conserva su esfera de custodia y trand* 
mitio a su grren datario la esfera de poder*— Al realizarse 
la usurpacion porparte del in% uilino, al convertirse en po
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poseedor o simple tenedor.- As! por ejenplo, el que arrienda 
un inmuebleno pierde por ello su esfera de custodia pero si 
su esfera de poder, porque puede cerciorarsede laforma en - 
que la tratael inquilino.- La aplicacion de la teorla de la 
esfera de custodia y de la esfera de poder, es un concepto — 
juridico queno atiende a la materialidad delos actos, ni a - 
distancing o tiempos, e spec I fi c eunente medidos o determinados; 
una companla angloamericana puede realizar gran vigilancia - 
sobre terrenos en la patagonia, mientras en una misma ciudad 
un poseedor puede no custodiar o vigilar su inmueble.- Esta 
teorla tiene mas caracter practico que ciéntifico.- Asi con­
forme se nos vy an prescn tando los casos, atendi das las cir 
cuastand as podemos decir si la fincase encuentra bajo la - 
esfera de custodia y bajo la esfera de poder titular
se despoja al arrendante la esfera de custodia, que 
fiàsxâ êàe momento habla conservado.^
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LA POSESION DE MAS DE UN ANO
Pero hay que tener siempre muy presents, que el despojo 
no coincide en algunas legislaciones con la pérdida de la po 
sesion,- Asi, sucede con la legislacion espaflola el numéro 4 
del articulo 460 dice que el poseedor puede perder la pose - 
sion por la posesion de otro, aun contra la voluntad del an— 
tiguo poseedor, si la nueva posesion hubiere durado mas de - 
un ado,- Este plazo, dice MANHESA, tiene antiguo abolengo en 
nuestra legislacion, ya hablaba de los efectos de la pose - 
sion de un ado y dIa y la ley numéro 9 titi lo 4 libro 4 del 
Puero Viejo y la ley 242 del Estilo.- (200) Para SCAEVOLA el 
codigo ha tratado de legalizar la mera posesion, la que no - 
se apoya en justo titulo, la que no trae su origen de una - 
causa legal, desvaneciendo la incertidumbre del estado pose­
sorio,- Por esto, -dice este autor- no es de extrader que la 
tenencia por mas deun ado aun contra la voluntad del antiguo 
poseedor se haya origl nado porley, en causa de pérdida de la 
posesion, porque el origm vicioso se convalida en cierto m^ 
do con la pasividad del propietario o del m  tiguo poseedor -
(200) Ob, cit* pag, 279.-
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que con conocimiento de los actos de usurpacion, permanece - 
indifercnte, renunciando a la proteccion posesoria consagra- 
da por laley.- (201) Para un autor no basta dejar de poseer - 
para que sepierda la posesion sino que es necesario que otro 
posea por mas de un ado y pone el siguiente ejemploi A se - 
ausenta dejando de hecho abandonada la finca, aunque sin in­
tencion de desprenderse de ella; vuelve alos trece meses y - 
la ocupa nuevamente.- A pesar del precep to del articulo 1944 
no hay cesacion définitiva, no hay pérdida delà posesion, la 
presuncion del articulo 459 cubre el tiempo intermedio.- No 
nos atrevesamos a contradecir, pero résulta de dificil prue­
ba, el comprobar una intencion subjetiva de no desprenderse 
de la cosa, con unaactitud de abandono, sim do que el inciso 
Ifi del articulo 460, establece como causa depérdida el aban­
dono de la cosa, admitiendo lapresuncion del 459 la prueba en 
contrario.- A nosotros nos parece que la posesion por otro - 
es determinants de la pérdi da, puesto que asi lo dice el in­
cisé que se e x a m i y oueda tel situacion muy clara en este 
otro ejemplo del mismo autor; B ocupa la fincadurante la au- 
sencia de A y a los ocho meses deésta, aunque A vuel va a los 
diecinueve, o sea once meses después, no ha perdido su dere­
cho a cobrar la posesion en virti d del articulo 1968, ni B -
(201) Ob. cit. pag. 543.-
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ha adquirido aun mas <gi* una posesion de hecho,- Pero aqui 
funciona el criterio sobre la necesidad deotro la posea sin 
recurrir al caso de abandono,- VALVERDE, pone de relieve la 
distineion cuando afiima "Mas esto no quiere decir que el - 
dejar de poseer un ado una cosa baste para perderla, porque 
mientras otro nola adquiera por poseerla mas de un ado, el 
poseedor no la pierde aunque no la posea, a no ser en el c^ 
so de qban^ono.-" (202) Para poder comprender esto de "aun 
que no lo posea" es preciso tener el concepto de posesion - 
incorporai, o sea una posesion sin tenencia efectiva de la 
cosa, porque en la legislacion costarricense, no sepuede ha 
blar de no poseer y de perder la posesion al mismo tien po - 
que es tanto como haber estado poseyendo dice G RCIA VALDE- 
CASAS "Con la orimtacion que nos suministran los anteceden 
tes germanicos del articulo 460 podemos pasar ahoraa su mas 
amplia interpretacion,- Ante todo podemos explicarnos, por­
que la nueva posesion, cuando ha perdurado un ado, destruye 
a laantigua,- Del mismo modo que en derecho germanico la Ge 
were incorporai del despojado se perdia transcurii fo un ado 
y un dia por caducidad de la accion que el despojado tenia 
para hacer valer su Gevere, en nuestro derecho la nueva po-
(202) Ob, cit, pag, 348,-
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sesion destruye a la antigua al termino de un ado, porque este 
es el plazo dep re scripeion de la accion que tiene el despojado 
para recobrar la posesion corporal (c.c# art,1968,num.1)•- " - 
(SIC) (203), En cuanto a si la posesion debe conservarse por - 
la sola intencion cuando falta el elemento corporal, dicho au­
tor expresat "Lasolucion de este pvoblema no debe ser la misma 
para la posesion de muebles que para los inmuebles,- En cuanto 
a los muebles dada la difici Itad de recobrarlos cuando se ha - 
perdido debe conaiderarseextinguida la posesion cuando de las 
circunstancias del caso pueda deducirse que la busqueda o per- 
secucion de la cosa no conducira al exito,- Por lo que se fe - 
fiere a los inmuebles, como no yarlan de sitio, sien pre hay la 
posibilidad de volverlos aocupar; pero aun asi, cuando se ha - 
de j ado pasar largo tiempo, sin ej ercer ningun acto de posesion, 
parece logico presumir que se ha dqj ado de tener la intencion - 
de poseerlos,- Cucnto tiempo se aoecesario para fundantar tal pre­
suncion es cosa queno debe resolverse arbitrariamente, estable- 
ciendo un plazo fijo,- Mas bien podrla decirse con DUSI que "In 
dependientemente de la ocupacion por otro, el poseedor pierde - 
la posesion cuando la haya abandonado por largo tiempo o la ten 
ga en forma incompatible con la voluntad de tenerla como propia, 
(204) Nos parece excelente este criterio, pues el tiempo es in-
(203) Ob. it. pag, 418
(204) Ob, cit. pags, 418 y 419,-
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dicativo de un abandono de la posesion, y debe determinarse 
en cada caso concreto segun las circunstancias.- Asi es - 
necesario tomat en cuanto una finca rustica y una finca ur 
bana, pues en este dificilmente se puede presumir un aban­
dono de la posesion sino mas bien una falta de dinero para 
constiuir, en cambio en la finca rustica no puede existir 
esa excusa pues el cultivar résulta una inversion de menos 
dinero, siempre que se ponga trabajo y esfuerzo personal, 
y el mismo se puede conseguir, al menos en Costa Rica, con 
facilidades de pago, por medio del sistema Bancario Nacio- 
nal,- Claro es que si se quiere viviren ciudad, comodamen- 
te, y tener abandonado s los ccunpos, que son lafuente dexi- 
queza, quedamas que presumir esaintencion de no poseer.- — 
La produccion de la tierra, dice OSCAR F. COCCA, esta enca 
minada a satisfacer necesidades vitales, loque le confiera 
fundamentalmente el caracter social que le es propia, el — 
abandono, o la incuria en la explotacion de la propiedad 
urbana dificilmente ocasione otraconsecuencia que no sea el 
dano que sufrira el propietario négligente o desamprensivo. 
Pero la no explotacion delos campos en un pals no solo em- 
pobrecera y perjudic ara a los propietarios, sino que resque 
brajarü los propios cimientos delà economia nacional,
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cuanto la falta de produccion agraria privara la poblacion 
de los bienes necesarios para su alimentacion y en gran - 
escala por lo menos para las necesidades de vivienda y Tes 
tide, ya que la produccion agraria, conjuntamente con las 
industrias estractivas son las proveedoras de las materias 
primas necesarias ala industria y a la transformation.- - 
205) Esta funcion social de laposesion, obliga a quienes - 
deben interpretar el derecho, tener por abandonada y perdi 
da la posesion, en aquellos casos en que esta no es una po 
sesion util, (supra pag. 146) sobre todo cuando se trata - 
de bienes inmuebles rusticos. (206) Muchos auto res Ten en
consti?8ilollllPS?ilS4fâof«cèldHSÎ:™9ft2i^ derecho -
(206) En principio se ha hablado mas que nadadefuncion 
social dela propiedad, as£ dice HERNANDEZ GIL que muchos si- 
glos antes de que adquirieran boga las palabras "fund on so­
cial", la ^esia y su doctrina predicaba la idea: teologos - 
y juristasy San Agustfn, Prancisco Suarez, Soto, Luis Moli^- 
no, Luis ViTes, ensedaron la funcion social como uU lizacion 
del derecho de propiedad en el bien comun (La propiedaden - 
el derecho y en la realidad actual es, conferencia de lasjor- 
nadas sociales, Madrid, 1947, pags* 120 y 121); Tease tarn - 
bien la propiedad y sus problèmes actuales, de JOSECâSÏAN TO 
BE#AS, discurso leido en la solemne aperture de los TrL bi^ na^  
les de septianbre de 1962, pag. 15, en el que se dijo*"Mas - 
que la Terdad esque la piopiedad, como las demas institucio- 
nes juridicas y acaso mas que elles, sufre constantes trans- 
formaciones estructurales impuestas por las Tariaciones so - 
ciales y por las exigencies de cada momento historien.-" "La 
humahidad,-dice SEBATIER- ha adquirido concia^cia de que la 
propiedad que es solo materia no fructifica masque por el -
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el plazo que fija el numéro 4 del 460 una perdida de la po- 
sesion porprescripcion, entre elles MâNRESA (207), CASTAN —
(208), CLEMENTE DE DIEGO (209), VILLARES PICO (210), tam - 
bien se expresa en este sentido el Diccionario deDerecho - 
Privado (211),- En cuanto al numéro 4 del 460, dicen PEREZ 
GONZALEZ y AGUER, debe interpretarse practicamente, pese a 
todas Tacilaciones de los comentaristas en el sentido escue
trabajo del hombre; la^mano de obra toma su revanche contra 
la sujecion que le hab{a impufsto la mistica de la propie - 
dad (Les methamorfoses économiques et sociales du Droit ci­
vil d'aujurd'hui, 2& edicion, Paris Dalloz, 1952, pag. 204, 
citado por CASTAN, ob, cit.).
(207) Ob. cit. pag. 279.-
(208) Ob. cit. pag. 171.-
(209) Ob. cit. pag. 384.-
@210) Ob. cit. pag. 482.-
(211) Apendice bajo la direccion de ALPONSO GARCIA VAL 
DECASAS, y con la colaboracion de ESTEBAN GARCIA MORENCOS,= 
JOSE MARIA RUIZ GALLARDON, ARTURO PEREZ MARTIN, Editorial - 
Labor, 1963.-
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to de extincion dd la accion posesoria que viene a ser co­
ïncidente con el articulo 1968 numéro 1 que sefiala el ter­
mine de un ado a la prescripcion de la accion para recobrar 
o retener la posesion (c.f, tambien el articule 1653 de la 
Ley de Ehjuiciamiento civil que demuestrapit entemente que - 
se trata de un termine no de prescripcion sine de cadud dad)
(212) HERNANDEZ GIL, ve en el numéro 4 del 460, una adquisi- 
cion de la posesion por usucapion, as£ explica "La pérdida - 
de la posesion aparece subordinada a la posesion de otro en 
tante subsista durante mas de un ado,- Posesion y tiempo - 
(Mas de un ado) son los dos factores del modo adquisitivo - 
que es la usucapion,— Una usucapion referida a la posesion 
entrada la particularidad de que la posesion no es el supues 
te de la adquisicion (como lo es en la usucapion de los de - 
rechos reales), sine también el efecto juridico résultante.- 
Una posesion que conduce a la posesion séria un contrasenti- 
do.- Mas bien bay esto otro; un estado de hecho preposesorio
(212) Ob. cit. pag, 79,-
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quq, con el trancurso del ti mpo, conduce a la posesion,- 
Y esta adquisicion de la posesion por usucapion trae como 
consecuencia, ademas, la perdida de la posesion,— No hay 
una perdida directa por prescripcion extintiva, la cual — 
dériva, en cambio del transcurso del tiempo (art,1968,1*) 
"El mas de hn ado" (la clasica posesion de ado y d£a)cuan 
do no expresa una mera actitud de abandono, sino una ae — 
tividad dirigida a la posesion, desemboca en esta; y la 
posesion asf adquirida extingue a la precedents," (213) —
(213) La funcion social,•• ob, cit. pags, 92 y 93.
Distinto criterio sostiene CARMELO DE DIEGO LORA, - 
este autor expone "Es precise dejar constancia de que el 
poseedor -aparté del plazo de caducidad de la accion es- 
tablecida por el articulo 1653 Lee. no podra ver satis - 
fecha su pretension, por extincion de su situacion jurf- 
dica aparente,^cuando deje transcurrir ado y^dfa desde - 
que se consuipio el despojo,— Aquella situacion Juridica 
anteriorqiedo extinguida con el nuevo hecho posesoriq — 
que ha traidp, comoconseoi m d  a negit iva, la extincion - 
de la posesion primera, al haber transcurrido mas de un 
adosin que este poseedor se encuentre en su posesion.- - 
 ^ Contra el despojante no es concedible, en tal situa 
cion, que prosperen los interdictos pgsesorios: ahora eT 
queda favorecido por la nueva situacion juri^ca aparen­
te.- No es que adquiera un derecho de posesion, por près 
cripeion adquisitiva de ado y dia, como se ha venido^en- 
tendiendo, sino que ha quedado extinguida la situacion - 
anterior por virtud del numéro 4 del articule 460.- Y -
§§ïo^9cu&re_independim temente de que el nuçyo poseedor sea el pzpio despojante u otro que naya venido nespues.
de el, pues lo que hace que el interdicto no prospéré -
— 201"
A P M m m  CQNXRADICCIQN M  LOS ARTiC ULOS 
444 y 444 CON EL N* 4 DEL 460 DEL CQDIGO 
E8PAN0L."
£h realidad a primera vista parecen contradictorios los 
articules 441 del Codigo civi1 espadol que dL ee que en ningun 
case puede adquirirse violentamente la posesion, el numéro - 
444 que dice que los actes meramente tolerados, y los ejecu - 
tados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una 
cosa, o con violencia no afectan a la posesion, con el numéro 
4 del articulo 460 que permite la adquisicion, aun contra la 
voluntad del antiguo poseedor si la nueva posesion hubiere du 
rado mas de un ado#— MANRESA diceque "firmar que los actos —
eg la desposesion constante de ado ÿ dia,— Por elle nos encen­
trâmes ante un despojante que no puede serdemandado en proceso 
interdictal como justa parte; mas, en rigor, elle se debe, no 
a una falta de aptitud para ser ligitimamente demandado, sino 
al contrario,,por una,falta de aptitud en el actor, que, al per 
der la posesion, quedo privado de su cualidad légitima de po 
seeder a efectos de interponer o piantear la pretension inter­
dictal de recuperar frente al que actualmente posee,-
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violentos no afectan a la posesion y decir a renglon seguido 
que el poseedor por actos violentos adquiere la posesion por 
el transcurso de un ado, no es ni mas ni menos que un contra 
sentido y constituiria una violencia contra el sentido comun.
(214).Garcia VALDECASAS (215) niega que hay violencia al sen 
tido comun pero admite el choque entre los preceptos menciona 
dos; tambien apunta la contradiecion BORRELL y SOLER. (216)- 
La posic ion constante de HERNANDEZ GIL, que busca la armonia 
de los articulos del codigo civi 1, se manifiesta en el siguien 
te razonamientoi "La conclusion establecida no la contradice 
el articulo 441 cuando previene que ei ningun caso puede ad— 
quirirse violeAamente la posesion mientras exista un posee­
dor que se oponga a ello.-" Consagraga el principio de la ex 
elusion de la violencia.- Prima Facie se advierte un antago­
nisme entre la posibililad de adnuirir y perder la posesion
(214) Ob. cit. pag.279.- Este autor observa la contradi- 
cion, pero no pretende una armonia, sinose inclina por apli- 
car el 444 y asi dices "0 no hay contradiccion entre esos ar­
ticules y el 460 o si la heyy debe resolverse en favordel art. 
444 sin que por esto creamosque la resolucion sea la mas jus - 
ta*- Asi tobien resolvia en estecaso la ley 1* titulo 11 1jro 
2* del fuero real que dejamos transcrite.-" PeiD como obserr a 
el piopio MAN^SA, si ese poseedor no adquiere en un ado,cnn- 
do adquiere? el contesta que si la violai cia constituye deli- 
to cuando hay a présenté el mismo y cuando no existiere déli­
te se aplicaria el 460.-
(215) La posesion incoiporal.. Ob.cit. pag. 418.
(216) Ob, cit. pag. 132.-
203
"aun contra la voluntad" (art. 460,4*) y la imposibllidad de 
adquirir violentamente la posesion mientras el poseedor se 
oponga (art 441). El intento de distinguir «atre el acto vio­
lente y el contradictorio de la voluntad, eonsiderando aquel 
como de mas entidad, siempre reprimido, y el meramente con - 
tradictorio, como conducente a la adquisicion o perdida, no 
parece suficientemente explicative.- En el fondo la violen­
cia siempre implica un actuar en contra de la voluntad. Cabe 
otra manera de resolver el conflicto. De un lado, la oposi- 
cion del poseedor, capas de aniquilar la violencia, es la - 
que lleva al ejercicio de las acciones protectorat; as! es 
como se conjura eficientemente el ataque a la posesion. X 
de otro lado, el acto violento por si solo no podra generar 
nunca la posesion (art. 441); pero si el afectado, aun mani- 
festando una voluntad en contrario, no acude al amparo juri& 
diccional y la situacion se mantiene durante mas de un ado, 
se genera una posesion extintiva de la precedeniè;, ya que 
no pueden coexistir dos posesiones fuerade los casos de in — 
division (art. 445). (217)
(217). La funcion social... ob. ci t. pag. 93.
CQNCLUSIONES
De acuerdo con lo expuesto, llegamos a las siguien 
tes conclusionest
I.- Que las legislaciones no definen lo que es el 
despojo.
II.- Que los pocos autores que intentan una defi- 
nicion, limitan o extienden su concepto, segun à forma 
en que se realiza.
III.— Que en el derecho costarricense, despojo es 
privacion consumada de la posesion pues el miano lleva 
consigo la perdida de la posesion; mientras que en el 
derecho espadol la perdida de la posesion no se lleva 
a cabo sino un ado despues, por la posesion de otro.
IV.- Que la redaccion del articulo 318 del Codigo 
civil de Costa Rica, plantea series problemas de inter- 
pretacion en cuanto el signifie ado de "privacion ile - 
gal", pues el mismo puede interpretarse como priva— 
cion sin derecho, o como privacion por propia autori- 
dad sin recurrir a los tribunales. Nos inclinâmes per 
esta ultima tesis.
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V.- Que el despojo-en cosa inmueble puede llevarse 
a cabo por invasion o por exclusion, ya sea expulsando 
al poseedoTf a sus représentantes o a quienes se encue& 
tren en el inmueble invadiendo el usurpador el inmueble 
o excluyendolo, cuando este se encuentre ausente, clan- 
surando la entrada.
VI.- Que se debe distinguir entre inquietacion y 
despojo pues ello tiene importancia tanto en la legist 
lacion costarricense como para la espadola, pues la in— 
quietacion genera el interdicto de retener y el despo— 
jo el interdicto de recobrar. Las Audiencias Territo - 
riales de Espada, tienen distinto criterio, acerca de 
si el equivoco, en la eleccion interdictal puede deter­
miner o no el fracaso de la demanda. Para la legisla - 
cion costarricense que dispone un régimen de unidad ex- 
presamente, pudiéndose practicamente establecer un in - 
terdicto por otro o todos a la vez, la distincion tiene 
importancia para el juez a Iz hora de dictar el fallo, 
pues debe declarer con lugar el que procéda. La in - 
quietacion représenta un entorpecimiento de la activi­
dad posesoria pero no un desplazamiento de esa activi— 
dad, mientras el despojo slgnfica privacion s consuma - 
da.
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VII.- Que la primera distincion que debe hacerse - 
del despojo es el de simple o cualificado siendo este 
timo el que se realiza por medio de violencia o en for­
ma clandestine.
VIII.- Que el despojo violento tiene dos elementos, 
uno externo que son los actos materiales y otro interne 
que es la intencion de que esos actos materiales vayan 
encaminados a despojar la posesion.
IX.- Que la violencia en el despojo tiene très ca- 
racteristicasi L* inicial, 2* relativa, 3* temporal.
X- La violencia en el despojo la podemos clasifi- 
car en fisica y moral, activa y pasiva, directa e indj^  
recta, contra las cosas y contra las personas.
XI.- Que en la doctrina espadola se discute si 
al referirse el articulo 444 de que los actos ban de 
ser clandestinos y adLn conocimiento del dueflo, se es tan 
repitiendo conceptos o si bien dos son los requisites. 
Nostros pensâmes que podria decirse que clandestin!dad 
se refiere lo oculto al public 4 y la frase s in conodi—
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miento del poseedor se refiere al caso concrete del - 
poseedor,
XII,- Que cuando media despojo clandestine, en la 
legislacion costarricense seplantea el problema de deter 
minar desde que momento comienza a correr el iermino pa 
ra establecer la accion interdictal, si desde el comien 
zo de los hechos o desde que el despojo conste al despo 
jado. Nosotros nos inclinamos por la primera tesis,
XIII,- Que puede realizarse el despojo por abuso - 
de confianza o por inversion del titulo, cuando quien - 
ha recibido la cosa con obligacion de restituirla se 
niega a hacerlo, cuando teniendose la posesion a nombre 
de otro se actua en nombre propio o cuando se sustituye 
la simple tenencia por posesion. La legislacion espado- 
la al establecer el articulo 4$ la presuncion de que se 
sigue disfrutando la posesion en el mismo concepto que 
se adquirio y autorizar el desàhucio no solo por preca- 
rio, sino por infraccion de cualquiera de las condicio- 
nes estipuladas en el contrato, viene a resolver en ma­
jor forma los problemas que se presentan. En la legis - 
lacion de Costa Rica no se establece el desàhucio por 
infraccion de las condiciones del contrato, lo que limi
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ta los casos de desàhucio; el despo jado en tal situa - 
cion, se encuentra protegido mas bien por el juicio or 
dinario, en el que se puede ejercer también la accion 
publiciana y por la accion pénal de usurp ac ion por ab% 
so de eonfiznza,
XV.- Que el sujeto active es la persona que realj^  
za el despojo, pero no recgiiere una accion para despo- 
jar, sino que puede despo jar no actuando, como cuando 
teniendo que devolver no lo hace.
XVI.- Que el sujeto activo puede realisar el des— 
pojo personalmente o mandar a realizarlo, a estes ultj^  
mes los denominamos agentes del despojante y no est an 
legitimados pasivamente.
XVII.- Que el articule 323 del Codigo de Costa Ri 
ca da lugar a très interpretacionest 1*.- Que la accion 
puede dirigirse contra el despojante y el teroer posee­
dor al mismo tiempo. 2*.- Que puede dirigirse contra ^  
no u otro en forma indiferente. 3*.- Que debe dirigir^ 
se contra el que posea efectivamente la cosa, sea despg, 
jante o tercer poseedor. Nosotros eonsideramos mas 
técnica esta ultima posicion, pero no excluimos las o—
209
iras dos,
XVIII.- Que en la doctrina espaflola se discute si 
esta o no legitimado el tercer poseedor y los autores 
distinguen si se trata de un poseedor de buena o mala 
fe,
XIX«- Que la posesion no puede adquirirse en forma 
violenta es un gran principio en cuanto a su contenido 
ético pero es lo cierto, que aunque legalmente no puede 
adquirirse la posesion violentamente, como esta es de 
caracter temporal, y al césar la violencia, la posesion 
vuelve a ser légitima, de hecho se adquiere la poseàion 
habiéndose empleado laviolencia,
XX - Que en la legislacion costarricense se pierde 
la posesion inmediatamente después del despojo, mientras 
que en la legislacion espahola, se pierde un ado después 
de haber ocurrido el despojo, por la posesion de otro, - 
lo cual tiens explicacion en el origen germanico del N* 
4 del articulo 460,
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